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' LIBRO  SECONDO. 

FONTI  E SCIENZA  DEL  DIRITTO. 


CAPITOLO  I. 

FONTI  PRIMITIVI  DEL  DIRITTO. 

W)2.  Le  leggi  fondamentali  della  costituzione  pri- 
mitiva e della  ragion  civile  erano,  come  presso  gl’is- 
raeliti, seritte  nei  libri  sacri  e connesse  al  diritto 
divino  *.  In  questi  libri  stavano  pure  le  leggi  ed  i 
decreti  che  la  tradizione  assegnava  ai  re  primitivi  9. 
Molte  cose  però,  specialmente  nella  costituzione  do- 
mestica» si  fondavano  sul  diritto  non  scritto  e su  co- 
stami di  famiglia,  la  coi  origine  si  perde  neU’oscurità 
dei  primi  tempi  italici  8.  Quando  nuove  leggi  pare- 
vano necessarie,  si  decretavano  ne’ comizi  delle  curie 
sulla  proposizione  del  re  e del  senato 1 2 3  4 5,  si  affigge- 
vano a tavole  di  quercia  *,  e si  trascrivevano  nei  li- 
bri de’ Pontefici,  o ne’commentarii  de’re  6.  Su  questi 
fonti  il  pontefice  Papirio  compilava  ne’primordii  della 


(1)  Festos  v.  Rituales , Cic.de  re  pubi.  li.  31;  Dionys.  X.  1. 

(2)  Come  le  leggi  di  Numa,  Dionys.  iii.  36;  Liv.  L 32. 

(3)  Dionys.  ii.  24. 27. 74. 

(4)  Come  le  cinquanta  leggi  di  Servio,  Dionys.  iv.  13. 

(5)  Dionys.  IH.  36.  iv.  43. 

(6)  Liv.  i.  60;  Festus  v.  Procum  , prò  censu,  ricordano  i 
commentarli  di  Servio. 

Voi.  II.  2 
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repubblica  una  raccolta  delle  leggi  regie  T,  che  ai 
tempi  di  Giulio  Cesare  veniva  ancora  commentata  da 
Granio  Fiacco  *.  Questo  commentario  si  conservò,  e 
da  esso  vennero  indubitatamente  estratti  i frammenti 
di  leggi  regie,  che  noi  troviamo  negli  scrittori  ro- 
mani 9. 

405.  Non  è credibile  che  la  cacciata  dei  re  abbia 
pur  tratto  seco  l’abolizione  delle  lor  leggi  10;  ma  bene 
è da  presumere,  che  nel  crescente  affetto  di  libertà 
ed  in  cospetto  de’ patrizi,  nelle  cui  mani  stava  esclu- 
sivamente l’ufGcio  di  giudice,  i plebei  sentissero  viva- 
mente il  difetto  e l’ incertezza  della  vigente  costitu- 
zione giuridica  **.  Le  lor  querele  fatte  vieppiù  strin- 
genti necessitarono  le  leggi  dei  decemviri  12 , le  quali 
presero  ad  eguagliare  i due  ceti  nella  costituzione,  ed 

(7)  Fr.  2.  £ 2.  26.  D.  de  orig.  iur.  (t.  2),  Dionvs.  ni.  36.  A 
questa  raccolta  ed  alle  leggi  ivi  contenute  di  Numa  accenna 
pure  Cic.  de  re  pubi.  h.  14.  v.  2.  Più  tardi  se  ne  fece  una  lex 
Paniria,  Servius  ad  JEn.  zìi.  836. 

(8)  Fr.  144.  D.  de  verb.  sign.  (50.  16).  Di  questo  commento 
ae  ne  ha  uno  squarcio  in  Macrob.  Satura,  ili.  11.  Dello  stesso 
Granio  Fiacco  è menzionato  un  libro  de  indigitamentis , Cen- 
sORiN.de  die  natal.  — IndigiUtmenta  erano  libri  pontificali  che 
contenevano  il  catalogo  delle  divinità  e la  spiegazione  dei 
loro  nomi,  Servius  ad  Georg,  i.  21.  Siccome  anche  nella  rac- 
colta di  Papirio  secondo  le  testimonianze  di  Dionisio,  di  Servio 
e del  frammento  riportato  da  àlacrohio  si  trovano  molle  cose 
intorno  al  ccremoniale  sacro,  si  è perciò  tenuto  il  commen- 
tario di  Fiacco  e il  libro  suo  de  indigitamentis  per  una  stessa 
opera,  la  qual  credenza  però  non  ha  fondamento  sufficiente. 

(9)  Questi  frammenti  sono  stali  raccolti  spesse  volte.  Il 
miglior  lavoro  in  proposito  è di  Dirksen  nelle  sue  k'ersu- 
chen  tur  Kritik  und  Auslegung  derQucllen  desròmischen  Rechls, 
Leipzig  1823.  8. 

(10)  Cosi  reca  il  fr.  2.  § 3.  D.  de  orig.  iur.  (1.  2). 

(Ili  Uno  stato  analogo  v’era  nel  medio  evo,  e provocò  la 
compilazione  dello  Soecchio  giuridico.  — L’autore  parla  della 
Germania. — Nota  del  trad. 

(12)  Vedi  su  si  ciò  il  5 46. 
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a sceverare  nel  diritto  civile  e sacro  ciò  che  a quella 
comunemente  si  riferiva.  La  notizia  che  s’inviasse 
prima  un’ambasceria  in  Atene  e in  altri  Stati  greci 
onde  improntare  e riscontrar  costituzioni  e leggi 
straniere13,  non  ripugna  allo  spirito  dell’antichità; 
ed  a questo  proposito  vien  pure  fatta  onorevolis- 
sima menzione  della  cooperazione  di  Ermodoro  d’E- 
feso  l4,  esule  in  Roma  ls.  Ma  nel  por  mano  all’opera 
la  forza  ingenita  degli  elementi  nazionali  inceppò  i 
legislatori,  e li  costrinse,  quand’anche  avessero  altri- 
menti voluto,  a pigliar  per  base,  non  istituti  stra- 
nieri, ma  ordini  proprii  e tradizionali  l8.  Che  se 
più  tardi,  quando  generalmente  prevalevano  le  gre- 
che foggie  , gli  scrittori  romani  assegnarono  alle  leggi 
greche,  e soprattutto  a quelle  di  Solone,  una  larga 
parte  nella  legislazione decemvirale17, ed  altri  presi  da 
falsa  ammirazione  ravvisarono  in  questa  il  più  sapiente 
e perfetto  lavoro  della  mente  umana 18,  ciò  però 
non  dee  far  gabbo  a noi  che  possiamo  contemplar 


(13)  Dionts.  x.  51.  52.  54.  55.  56;  Liv.  in.  31.  32.  33;  Gell. 
xx.  1 ; T acit.  ami.  ih.  27. 

(14)  È lo  stesso  di  cui  parla  Cic.  Tuscul.  v.  36. 

(15)  Strabo  xiv.  1.  § 25.  p.  642.  Casaub.,  I'linius  hist.  rial. 
xxxiv.  11  (5),  fr.  2.  § 4.  D.  de  orig.  iur.  (1.  2). 

(16)  (Questo  punto  è distesamente  trattato  in  Lelièvre 
Commentatio  antiquaria  de  tegum  xii.  labularum  patria.  Lava- 
nti 1827.  4.  Talune  disposizioni  di  Tacile  imitazione  , quali 
neoccorrono  dappertutto,  specialmente  nel  diritto  penale  e di 
polizia,  possono,  il  concediamo,  essere  state  tolte  dal  diritto 
greco,  Cic.  de  legib.  u.  23.  25;  Dioìxys.  x.  57,  fr.  13.  D.  de  fin. 
regund.  (10.  I),  fr.  4.  D.  de  colleg.  (47.  22).  Ma  che  le  leggi 
delle  dodici  tavole  fossero  diversissime  dal  diritto  greco,  lo 
attesta  formalmente  Dioxvs.  xi.  44. 

(17)  Plinigs  epist.  vili.  24;  ACREL.  Vict.  de  vir.  illustr.  21; 
Amm.  Marc.  xxji.  16,  Augustin  de  civit.  dei  h.  16,  5 10. 
4.  de  iure  nalur.  (1.  2),  IsiDOR.  orig.  v.  1. 

(18)  Ctc.  de  orai.  i.  44  (42),  Tacit.  ann.  in.  27. 
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quei  rapporti  nella  vera  lor  luce.  Le  nuove  leggi 
furono  nella  consueta  forma  affisse  (A.  303)  pubbli- 
camente su  dieci  tavole  l9,  e completate  con  due 
altre  nell’  annp  seguente  ,0.  Dopo  la  distruzione  di 
Roma  per  mane  dei  Galli  si  rinvennero  **,  e fino 
a tarda  età  rimasero  il  perno  della  ragion  civile  2*. 
Nel  secolo  settimo  si  facevano  ancora  apprendere  per 
le  scuole  a memoria  dai  fanciulli  2i,  e quando  la  lin-, 
gua  e il  senso  loro  divennero  un  mistero  per  l’intel- 
ligenza  volgare  2i,  la  memoria  n’era  tuttavia  serbata 
dai  commentarli  de’  legisti 2S.  Contultociò  a noi  non 
ne  giunsero  che  scarsi  frammenti  26. 

404.  La  nuova  legislazione  non  tolse  però  il 
male  cfie  a mezzo.  Una  parte  del  diritto  si  rose 
Stabile  e notoria;  ma  tutto  che  poggiava  sul  diritto 
sacro  e la  stessa  cognizione  si  rilevante  dei  giorni 
fasti  e nefasti,  l’uso  delle  varie  forinole  ed  azioni, 
in  cui  consisteva  il  procedimento  giudiziario,  e la  cui 
letterale  osservanza  era  indispensabile 27,  e brevemente 
tutta  la  giurisprudenza  contemporanea,  siccome  nata 
fra’  patrizi  e fatta  in  niaiio  loro  tradizionale,  rimase 

(19)  Dionys.  x.  57;  Liv.  m.  34.  57,  fr.  2.  ( 4.  D.  de  cria 

ittr.  (1.  2).  J 

(20)  Dionys.  x.  60;  Liv.  m.  34.  37. 

(21)  Liv.  vi.  1. 

(22)  Liv.  ni.  34;  Diodob.  xii.  26. 

(23)  Ciq.  de  legib.  li.  4.  23. 

(24)  Gellids  xvi.  10.  xx.  1. 

(2£)  Codesti  interpreti  antichi  furono  i due  Elii  cd  Atilio, 
Cic.  rfe  legib.  li.  23,  fr.  2.  § 38.  D.  de  orig.  iur.  (1.  2).  Più 
tardi  venne  Cabeone,  Gell.  i.  12.  vii.  15.  xx.  1,  e final- 
mente Gaio,  de’ cui  sei  libri  si  hanno  registrati  nei  dicesti 
venti  passi. 

(26)  Ciò  che  i moderni  scrittori  ne  fecero,  si  ha  in  Dirk- 
SEJV,  Uebersic/U  der  bishtrigen  Fer nuche  zur  Kritik  und  II cr stei - 
lun«  des  Textes  der  Zwòif- Tafel-Fragmente.  Leipzig  1824.  8. 

(27)  GviUS  ìv.  11.  30. 


Digitized  by  Google 


CAPITOLO  li. 


occulta  a’ plebei.  Quindi  i patrìzi  s’ impossessarono  Ift 
breve  delia  materia  delle  nuove  leggi,  la  Cinsero  delle 
loro  interpretazioni  28 , e compilarono  nuove  for- 
inole d’azioni  a lei  accomodate  *9. 11  maneggio  di  questa 
scienza  apparteneva  principalmente  al  collegio  dei 
pontefici,  il  quale  sceglieva  annualmente  uno  depuri 
a dar  schiarimenti  nei  casi  dubbi so.  Cosi  gran  parte 
del  diritto  civile  giaceva  tuttora  nascosta  sotto  il  ve- 
lame del  giure  pontificio  81. 


CAPITOLO  II. 

PROGRESSI  DEL  DIRITTO  ROSIAWO. 

405.  Questo  stato  di  cose  durò  cent’anni  incirca, 
finché  l’avanzala  coltura  politica  più  non  tollerò  il 
vezzo  de’  misteri.  Adunque  verso  la  metà  del  secolo 
quinto  Appio  Claudio  raccolse  in  uno  specchio  lè 
varie  forinole  processuali  *,  diè  a pubblicare  il  suo 
lavoro  allo  scrivano  Cn.  Flavio*,  e poscia  ne  tolse  ar- 

(28)  Fr.  2.  § 5.  de  orig.  iur.  (1.2).  Qaeslo  lavoro  si  deve 
comparare  alle  glosse  degli  scafimi  intorno  agli  Specchi  di 
diritto  del  Medio  Evo. 

(29)  Fr.  2.  § 6.  D.  de  orig.  iur.  (I.  2),  Gaius  iv.  11.  Queste 
tre  parti,  cioè  il  testo  delle  dodici  tavole,  l’interpretazione 
e la  legis  actio  correlativa  stavano  raccolte  nei  triperlita  di  S. 
Elio,  ft.  2.  5 38.  P.  de  Oriù.  iur.  (1.  2). 

(30)  Fr.  2.  § 6.  D.  de  oiig.  iur.  (t.  2). 

(31)  LiV.  «.  48  ; Valer.  Max.  ii.  5.  2,  fr.  2.  § 33.  D.  de 
orig.  iur.  (1.2) 

(1)  Questo  lavoro  corrisponde  pienamente  al  compendio 
( Richlsleig ) dello  Specchio  Sassone. 

(2)  Fr.  2.  5 7.  36.  D.  dè  orig.  iur.  (1.  2).  In  questo  fram- 
mento si  narra  che  Flavio  involò  ad  Appio  lo  specchio 
delle  azioni  Ma  se  si  riscontra  quello  che  si  sa  per  altra 
parte  di  Appio  Claudio  e specialmente  il  passo  di  Plinio  ci- 
tato nella  nota  che  segue,  la  cosa  appare  sott’  altra  lue*. 
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gomenlo  a rilevare  con  diligente  osservazione  e cal- 
colo la  lista  dei  giorni  vincolati  e prosciolti , e ad 
affiggerla  nel  foro  8.  In  sul  finire  del  medesimo  se- 
colo Tiberio  Coruncanio,  primo  Pontefice  Massimo  ple- 
beo dappoi  il  502,  assegnò  al  pubblico  pe’suoi  con- 
sulti certe  ore  del  giorno,  porgendo  cosi  ad  ogni  inte- 
ressato il  mezzo  di  conoscere,  anche  di  primo  colpo,  la 
pratica  legale  A mezzo  incirca  il  secolo  sesto.  Sesto 
Elio  * compose  uno  specchio  delle  azioni  accresciuto 
ed  emendato,  in  cui  inseri  il  testo  delle  dodici  tavole 
e,  da  quanto  pare,  sotto  a ciascuna  legge  l’interpre- 
tazione e le  formolo  processuali  correlative  6.  Cosi 
l’arte  del  diritto  si  rese  più  popolare,  ed  una  disci- 
plina indipendente  e separata  dal  giure  pontificio  7. 

406.  Scioltosi  dalle  pastoie  esterne,  lo  sviluppo  in- 
terno del  giure  civile  fu  anche  più  rapido.  I Romani 
erano  già  di  buon’ora  venuti  a contatto  con  altri  po- 
poli italici  ed  estraitalici,  e più  frequente  sempre  si 
faceva  il  caso,  che  innanzi  ai  giudici  Romani  piatis- 
sero forestieri.  Le  basi  del  giudicato  in  tali  casi 
erano  tutte  positive,  cioè  improntate  quando  dal  giure 
civile  dei  Romani,  quando  dal  patrio  de’peregrini,  o 
dagli  editti  a quest’effetto  emanati  dai  pretori  8.  Ma 
il  ripetuto  confronto  nella  legislazione  e nella  pratica 

Vagamente  si  esprimono  Cic.  de  orai,  i,  41  (43),  ad  Attic.  vi. 
I ; Liv.  ix.  46;  Valer.  Max.  n.  5.  2. 

(3)  Plinius  hist.  nal.  xxxm.  6 (1);  Cic.  prò  Muratila  11 
(12);  Macrob.  Saturn.  i.  15. 

(4)  Fr.  2.  § 35.  38.  D.  de  orig.  tur.  (1.  2),  Cic.  de  orat. 
in.  33. 

(5)  Di  lui  parla  Liv.  xxxi.  50.  xxxii.  7.  xxxv.  9. 

(6)  Fr  2.  § 7.  38.  D.  de  oriq.  tur.  (I.  2).  li  ius  ASlianum  ed 
i tripertita  erano  fuor  di  dubbio  un’opera. 

(7)  Cic.  de  legib.  II. 19.  20.  21,  de  orat.  ni.  33. 

(8)  V.  § 94, 
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di  vani  diritti  nazionali  sollevando  il  pensiero  a più 
libero  volo,  ne  nacque  il  desiderio  e la  capacità  di  di- 
stinguere il  giure  speciale  di  un  dato  popolo,  fondato 
sulle  leggi  positive  e sulle  costumanze,  dal  giure  na- 
turale a tutti  i popoli  comune  9.  La  somma  di  que- 
sti veri  giuridici  desunti  parte  colla  semplice  osserva- 
zione istorica  10  , e parte  per  astrazione  dall’essenza 
della  natura  umana11  fu  detta  giure  naturale  1J  ossia 
comune  dell'umanità  ls.  Questo  diritto,  a misura  che 
lo  Stato  Romano  crebbe  d’ampiezza  e di  coltura  in- 
terna, influì  pure  nel  giure  proprio  nazionale,  e 
gran  parte  di  perfezione  del  Romano  diritto  consiste 
appunto  nel  sagace  accordo  che  la  legislazione  e la 
giurisprudenza  seppero  porre  fra  il  giure  umanitario 
eomune  e il  giure  civile. 

à07.  Questo  accordo  venne  anche  agevolato  da  un’ 
instituto  particolare.  Ciò  è,  che  sebbene  lo  scopo  e la 
cerchia  delle  attribuzioni  di  ciascuna  magistratura 
fossero  in  generale  segnati  dalla  legge  e dalla  consue- 


(9)  Gaids  i.  1.  55.  Vedi  intorno  a quest’argomento:  Dir- 
KSEW  «6er  die  Eigenthiimlichkeit  des  Jus  Gentium  {V er mischie 
Schriften  i.  200) , Savigny  System  i.  § 22.  e Beilage  I. 

(10)  A lei  si  appoggiano  i fr.  4.  5.  D.  de  iuslit.  (1.  1),  § 
1.  2.  J.  de  iure  nalur.  (I.  2).  Anche  nella  filosofia  si  adottò  la 
stessa  base,  Cic.  Tuscul.  i.  13.  Certo  vi  potevano  essere  pro- 
posizioni di  diritto  che  avevano  per  se  1’  oso  concorde  dei 
popoli  dell’ antichità,  ma  che  tuttavia  erano  contrarie  al 
diritto  naturale,  fr.  4.  D.  de  iustit.  (1.  1). 

(11)  In  questo  senso  parlano  Cic.  de  invent.  li.  53;  Gajcs 
i.  1,  fr.  2.  3.  D.  de  inslit.  (1.  1). 

(12)  Naturale  ius,  Cic.  de  offe.  hi.  5,  prò  Sextio  42,  orai, 
partii.  37,  fr.  6.  11.  D.  de  iustit.  (1.  1).  Ma  qualche  volta  il 
ius  naturale  è distinto  dal  ius  gentium , e indica  ciò  che  chia- 
masi istinto  e legge  naturale,/»-.  1.  $ 3.  4.  D.  de  iustit.  (1.1). 

(13)  L’  espressione  ius  gentium  in  questo  senso  era  già 
vecchia  al  tempo  di  Cicerone,  Cic.  de  offe,  ni.'  17,  arat. 
partii.  37. 
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tudine,  nell’appUcazione  però  ai  singoli  casi  molte 
cose  rimanevano  quasi  del  tutto  abbandonate  al  giu- 
dizio individuale.  Di  qui  nacque  l’uso  che  i Maestrali 
nel  pigliare  o durante  l’ufficio  notificassero  ai  citta- 
dini sotto  forma  di  editto  generale  le  massime  se- 
condo cui  avrebbono  in  dati  casi  pronunciato  **.  In 
questi  editti  si  conteneva  quindi  in  massima  parte  il 
diritto  applicato18. 1 pretori  che  s’ingerivano  sopra  tutto 
di  giurisdizione  rendevano  naturalmente  i loro  editti 
sulla  ragion  civile  in  particolare  16.  Essi  ponevano 
forinole  processuali  di  varia  maniera , accomodate 
alla  qualità  dei  negozi  e delle  emergenze  civili  17  ; di- 
chiaravano, se  e come  avrebbero  in  date  circostanze 
coadiuvato  un’azione*8,  e sopperivano  specialmente 
all’  insufficienza  del  diritto  con  stipulazioni 19,  im- 

(14)  Gaius  i.  6.  In  generale  si  chiamava  editto  ogni  or- 
dine dato  da  un  maestrato  ad  altri,  e quello  altresì  che  con- 
teneva nn  provvedimento  semplicemente  transitorio,  verbi- 
grazia  un  decreto  consolare,  Cic.  in  Pison.  8;  un  ordine  del 
giorno  militare,  Liv.  xxvm.25,  e quello  di  convocazione  di 
nn’adnnanza  popolare,  Gellius  xiii.  15.  Quinci  la  distinzione 
dagli  editti,  cne  iurisdictionis  perpetuai  cauta,  non  prout  rts  inci- 
di t,  si  emanavano,  fr.  7.  pr.  D.  de  iurisd.  (2.  1). 

(15)  Sotto  qneslo  aspetto  avevano  speciale  importanza 
parecchi  ediUi  dei  censori,  Liv.  xxxix.  44;  PuNius  hist.nat. 
xtv.  16  (14).  xxxvi.  2 (1),  Corkel.  Nepos  in  Caton.  2;  Geli.. 
xv.  11.  — Cicerone  in  Verr  il.  4!  fa  menzione  di  un  editto 
dei  tribuni,  che  si  collegava  certamente  all'intercessione  tri- 
bunizia. 

(16)  Cic.  de  finib.n.  22,  fr.  2.  § 10.  D.  de  orig.  iur.  (1.  2). 
Utilissima  per  la  procedura  dei  pretori  torna  in  ciò  la  disa- 
mina, che  fa  Cicerone  della  pretura  di  Verre,  in  Verr.  u.  1, 
41-48. 

(17)  Cic.  prò  Rose.  Com.  8;  Gaius  iv.  46.  47. 

(18)  Fr.  7.  § 7.  D.  de  pad.  (2. 14),’fr.  3.  pr.  D.  de  negol.  gest. 
(3.  6),  fr.  1.  pr.  D.  quod  met.  caus.  (4.  2),  fr.  1.  i 1.  1).  de  dolo 
(4.  3),  fr.  1.^1.  D.  de  public.  (6.  2). 

(19)  Gajus  iV.  31,  fr.  7.  pr.  D.  de  damuo  infecto  (39.  2),  fr. 
1.  D .de  stipulat.  prator.  (46.  5). 
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missioni  in  possesso  20,  eccezioni 2*,  restituzioni  ** 
ed  interdetti 23 . Ma  in  ciò  non  si  regolavano  ad  arbi- 
trio, sibbene  tenevano  esatto  conto  delle  idee  cor- 
renti e delle  esigenze  del  loro  tempo,  non  che  del 
relativo  giure  consuetudinario  già  invalso.  Allorché 
stavano  loro  di  fronte  leggi  vecchie,  si  aiutavano  con 
finzioni,  mercè  cui  applicavano  tali  leggi  ad  altri  casi 
nominativamente  in  esse  non  compresi2*,  o le  tra- 
sandavano del  tutto  25  Da  principio  codesti  editti 
non  si  affiggevano  , nè  obbligavano  che  durante 
l’anno  del  loro  ufficio  2®.  Ma  siccome  per  lo  più 
il  successore  accoglieva  nel  suo  editto  ciò  che  l’espe- 
rienza avea  mostrato  buono  27,  e sol  lo  mutava  0 
completava  con  nuove  clausole  secondo  che  pareva 
necessario,  ne  avvenne  che  una  gran  parte  del  suo 
contenuto  diventò  stabile  e tradizionale28.  Onde  im- 
pedire poi,  che  i pretori  emanassero  editti  a capriccio 

(30)  Gaius  iii.  31-38.  41. 

(21)  Gajus  iv.  Il 8. 

(23)  Fr.  i.  § t.  D.  de  minor.  (4.  4),  fr.  1.  § 1.  D.  de  ma- 
ior.  (4.  6). 

(23)  Gajus  iv.  139-41. 

(24)  Gajus  iv.  32-38. 

(25)  Fr.  2.  $ 1.  D.  de  capit.  minut.  (4.  5). 

26)  Onde  i Romani  chiamavano  l’edilto  lex  annua , Ciò. 
in  Verr.  li.  1,  42. 

(37)  Un  esempio  di  un  simile  edictum  tralalitium  ci  è dato 
da  Ciò.  in  Verr.  n.  1,  44.  Anche  nelle  leggi  propriamente 
dette  v’erano  parecchie  formolo  permanenti , Cic.  ad  Attk. 
in.  23. 

(28)  Cosi  già  era  ai  tempi  di  Cicerone,  de  invent.  n.  22. 
Gli  editti  e forinole  di  qualche  importanza  pigliavano  un  so- 

Crannome  dal  pretore  che  per  il  primo  le  aveva  emesse,  ve r- 
igrazia  formula  Aquiliana,  Ottaviano  ; actio  Publiciatia,  Pau- 
liana , Calvisiana,  Rutiliana , Serviana  ; Carbonianum  edictum  ; 
Cascellianum  i udì  cium  ; Salvianum  interdictum.  A questi  nomi 
si  riduce  nella  massima  parte  ciò  che  si  sa  della  storia  in- 
terna de!  l’editto. 
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e giusta  l’opportunità,  la  legge  Cornelia  prescrisse 
(A  689),  che  ognuno  dovesse,  appena  entrato  in  uf- 
ficio, edittare  le  regole  della  sua  amministrazione, 
nè  più  avesse  a dipartirsene  !9.  In  tal  modo  si  formò 
nell’editto  un  copiosissimo  fonte  di  diritto,  governato 
dall’esperienza  e per  la  mutabilità  della  sua  forma  di 
conserva  sempre  coi  progressi  dell’ incivilimento,  il 
quale  sotto  nome  di  diritto  pretorio  s’assise  dapper- 
tutto a fianco  ed  in  sussidio  del  giure  civile  30,  fa- 
cendosene, per  così  dire,  un  vivo  interprete31.  Na- 
turai cosa  era  adunque,  che  le  dodici  tavole  cades- 
sero via  via  nell’abbandono,  e che  i migliori  ingegni, 
come  già  diceva  Cicerone  del  suo  tempo,  si  volges- 
sero anzitutto,  per  apprendere  il  diritto  vigente,  al- 
l’editto 32.  Del  rimanente,  a somiglianza  dell’editto 
civico,  sorse  altresi  un  editto  del  pretore  instituito  sui 
peregrini33,  comesi  degli  edili  curuli  8*.  Ma  quanto 
ai  bisogni  giuridici  delle  provincie  vi  provvedevano  i 

(29)  Ascon.  in  argum.  Cornei,  p.  58.  Orell.,  Dio  Cass.  xxxvi. 
23.  In  quest’occasione  s’incontra  per  la  prima  volta  l’espres- 
sione eaictum  perpetuum.  Esso  può  essere  egualmente  chiamato 
edictum  annuum  percontrappostoall’edillo  semplicemente  tran- 
sitorio e riguaraantecasi  particolari,  fr.  7.  pr.D.  de  turàrf.  (2.1). 
Oppure  vuoi  significare  che  la  più  gran  parte  del  medesimo  già 
era  permanente,  cosi  come  in  altri  editti  davasi  il  nome  di  for- 
ma perpetua  alle  clausole  permanenti,  Gellius  xiii.  15.  Od 
accenna  a quello  che  appunto  si  fece  colla  legge  Cornelia, 
che  cioè  i pretori  durante  l’anno  non  potessero  più  nulla  mu- 
tare dell’editto  promulgato. 

(30)  Fr.  7.  D.  de  iuslil.  (1.  t). 

(31)  Fr.  8.  D.  de  iustit.  (1.  1). 

(32)  Cic.  de  legib.  I.  5. 

(33)  L.  Rubria  de  Gallia  cisalpina  col.  i lin  30.  (HaUBOLD 
monum  p.  148),  Gaius  i.  6;  Theofhil.  i.  2.  7. 

(34)  Cic.  de  offe.  IH.  17;  Gajus  i.  6;  Gellius  iv.  2,  tit.  D. 
de  cedilitio  edicto  (21.  1).  Perchè  quest’editto  si  divulgasse 
sotto  il  nome  semplicemente  degli  edili  curuli,  e non  pure 
dei  plebei,  è ciò  che  non  è ancora  sufficientemente  spiegato. 
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governatori,  i quali  colla  stessa  autorità  dei  pretori55 
abbozzavano  ordinariamente  prima  di  uscir  di  Roma, 
e sotto  la  direzione  di  esperti  consiglieri,  un  editto36, 
che  promulgavano  poi  nella  provincia  per  l’epoca  del 
lor  governo.  Codesti  editti  abbracciavano  il  diritto 
amministrativo  non  meno  che  il  privato57;  molte  di- 
sposizionisi rendevano  pure  per  lunga  ripetizione  sta- 
bili58, o si  traevano  dall’editto  urbano59;  talvolta  poi 
il  governatore  dichiarava  che  nei  casi  specialmente  non 
contemplati  avrebbe  sentenziato  a tenor  degli  editti 
della  città  40.  I questori  delle  provincie  si  attenevano 
egualmente  nella  giurisdizione  lor  propria  all’editto 
degli  edili  curuli  4*. 

408.  Del  resto,  quando  apparivano  necessarie 
nuove  disposizioni  generali,  la  legislazione  s’ingeriva 
eziandio  nel  diritto  civile.  Dopo  la  caduta  dei  comizi 
curiali,  ciò  aveva  luogo  or  eon  decreti  dei  comizi 
centuriati,  or  con  plebisciti4*.  La  differenza  però  non 
erachedi  forma,  poiché  sì  quelli  che  questi  avevano, 
giusta  la  legge  Ortensia,  uguale  efficacia  45.  Lo  stile 
della  redazione  era  all’antica,  energico,  preciso  44 , e 
ritenuto,  sopratutto  quando  colla  nuova  legge  trat- 


(35)  Gajus  i.  6. 

(36)  Cic.  ad  fornii,  ni.  8- 

(37)  Cic.  ad  Attic.  vi.  1. 

(.38)  Cic.  ad  fornii.  Hi.  8,  ad  Atlic.  v.  21. 

(39)  Cic.  in  Vrrr.  ii.  1,46.  3,65. 

(40)  Gir.  ad  Attic.  vi.  1. 

(41)  Gajcs  1.6.  Vedi  $ 227. 

(42)  V.  5 108. 

(43)  Gajcs  i.  3,  fr.  2.  § 8.  D.  de  oriq.  iur.  (1.  2).  Quindi  il 
plebiscito  si  diceva,  al  pari  di  un  decreto  centuriato,/ex,GEL- 
i.ics  x.  So. 

(44)  Questo  già  loda  nelle  dodici  tavole  Gic  de  republ.  iv. 
8 ; Diodor.  xil.  26. 
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tavasi  di  derogare  4S,  o non  w alle  leggi  anteriori. 
Non  di  rado  le  leggi  erano  divise  in  capitoli;  la  con- 
clusione stava  nella  sanzione,  con  cui  si  stabilivano 
le  pene  degl’ infrattori  *7.  Klle  s’intitolavano  per 
lo  più  dal  nome  gentilizio  del  maestrato  o de’ ma- 
estrali che  l’avevano  rogata.  Finalmente  in  ordine 
alle  questioni  di  diritto  civile  sulla  competenza,  sulla 
conservazione  delle  cose  religiose,  sulla  sospensione 
od  abolizione  di  leggi  per  uno  stringente  motivo 
di  pubblico  bene 48,  sui  diritti  dell’erario  e dei  pub- 
blicani, e sul  trattamento  degl’italici  e provinciali49, 
i decreti  del  senato  costituivano  una  fonte  giuridica 
di  mollo  rilievo50.  Delle  molte  leggi  però  e senato- 
consulti  di  quell’  età  a noi  non  ne  giunse  che  un 
piccolissimo  numero  51 . 

(45)  A ciò  si  riferisce  la  costante  clausola  de  impunilate 
si  quid  cantra  alias  leges  ,•  eius  legis  ergo , factum  sit,  ClC.  ad 
Attic.  ni.  23,  Fragment  plebisciti  antiqui  de  inferii»  lin.  7*11. 
(Haubold  monum.  p.  83.  84). 

(46)  Da  indi  la  frequente  forinola:  cius  hac  lego  nihil  ro- 
gatur  (E.  11.  L.  N.  R-),  lex  tabul.  I feraci . lin.  52.  65.  67.  76. 
79.  81.  82.  (Haubold  p.  111.  114.  117.  118),  lex  Rubria  de 
Gallia  cisalp.  col.  II.  lin.  20  (HaUBOLD  p.  153),  lex  Quinctia  de 
aquaduct.  (Haubold  p.  t76).  A ciò  pure  si  riferisce  la  clau- 
sola permanente:  Si  quid  sacri  sanchque  est , quod  non  ius  sit 
rogari,  eius  hac  leqe  nihil  rogatur.  Valer.  ProB.  in  noi.  S.  Q. 
S.  S.  E.  Q.  N.  I.  S.  R.  E.  H.  L.  N.  II.,  Cic.  prò  Ccrcina  3 3, prò 
Balbo  14,  ad  Attic.  m.  23. 

(47)  Cic.  prò  Balbo  c 14.  Ne  dà  un  esempio  il  plebisci- 
tum  antiquum  de  inferii»  (HaUBOLD  p.  83). 

(48)  Cic.  fragm.  orai.  i.  prò  Cornelio. 

(49)  Liv.  xxvi.  34.  xxxix.  3.  xli.  9. 

(50)  Cic.  Topic.  5.  Il  che  non  si  può  più  affermare  dopo 
la  costituzione  antica.  Del  passo  di  Teoiilo  citato  in  contra- 
rio si  è già  parlalo  altrove  (libro  i.  cap  xv.  nota  17). 

^51)  Essi  si  trovano  colle  opportune  notizie  letterarie 
nella  collezione  di  Haubold  edita  da  Spangenberg  (§  4). 
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età’  di  perfezione  della  giurisprudenza. 

409.  Tuttoché  colle  leggi  cogli  editti  e collo  spec- 
chio delle  azioni  il  diritto  civile  si  fosse  fatto  chiaro 
ed  accessibile  a tutti,  l’applicazione  però  di  questi 
varii  fonti  richiedeva  un  colai  apparecchio  ed  eser- 
cizio, che  non  tutti  potevano  asseguire.  Laonde  ei 
si  formò  una  classe  particolare  d’uomini,  i quali,  a 
guisa  un  tempo  dei  patrizi  e pontefici,  assistevano  col- 
l’opera e col  consiglio  quelli  che  ne  li  richiedevano. 
Essi  davano  pareri  sulle  quistioni  loro  proposte  di  di- 
ritto, stendevano  contratti  e forinole  processuali,  e 
segnalavano  le  opportuuc  clausole  e cautele  *.  Si- 
mili consultazioni  si  davano  parte  in  casa  loro  a certe 
ore  del  giorno,  e parte  nel  foro  pubblicamente  2. 
Le  opinioni  che  emettevano  nei  pareri,  negli  scritti 
e ne’  dibattimenti  giudiziari! 5,  siccome  d' uomini  di 
vaglia, acquistarono  pronta  autorità,  e si  considerarono 
come  parte  del  gius  civile,  non  altrimenti  che  dispo- 
sizioni emanate  direttamente  per  legge  *.  Sotto  Augu- 

(1)  Respotidcbani,  scribebant , cavcbant , ClC.  prò  Murena  9, 
de  orai.  i.  48. 

(4)  Cic.  de  orai.  ì.  45.  in.  33,  da  legib.  i.  3.  A Scipione  Na- 
sica fu  dallo  Stato  assegnala  una  casa  nella  via  sacra  affi n- 
ehì  potesse  essere  piu  facilmente  consultato,  fr.  2.  § 37.  D. 
de  orJg.  iur.  fi.  2). 

(3)  A questi,  e non  ad  un  instituzione  particolare  artifi- 
ciale si  riferisce  fuor  di  dubbio  la  disputatio  fori  di  cui  nei 
passo  pel  rimanente  viziato  di  Pomponio,  fr.  2.  § 5.  D.  de 
orig,  iur  . (1.  2 ). 

(4)  Cic.  Tigne.  5,  fr.  1.  pr.  D.  de  iustit.  fi.  1),  fr.  2.  $ 5. 
14.  1).  de  orig,  iur.  (1.  2).  Nella  stessa  guisa  che  nel  diritto 
civile  co\V autori tas  prudanlium,  molte  cose  vennero  costituite 
e mutate  nel  diritto  pontificale  eoWaulorilas  ponlifievm,  Cic. 
de  legib.  II.  1 9.  20. 
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sto,  i giureconsulti  acquistarono  nello  Stato  autorità 
maggiore,  però  ch’egli  prescrisse,  dovessero  rispon- 
dere come  in  nome  e d’ordine  suo.  Oltrecciò,  per 
evitare  adulterazioni,  si  stabili  che  i responsi  si  des- 
sero mai  sempre  in  iscritto  e suggellati*.  Da  quell’ora 
invalse  l’uso  di  chiedere  all’imperatore  il  diritto  di 
rispondere  \ e i soli  giureconsulti  autorizzati  dal 
principe  si  riguardarono  come  quelli  le  cui  sentenze 
ed  opinioni  potevano  citarsi  a sostegno  di  un  pa- 
rere 7.  Quando  da  queste  citazioni  emergeva  un  per- 
fetto accordo,  il  giudice  ne  rimaneva  vincolato  come 
da  una  legge;  nel  caso  contrario,  poteva  adottare  l’o- 
pinione a suo  giudizio  migliore8.  Questo  fatto  che  già 
aveva  in  parte  una  ragion  di  essere  naturale  venne 
anche  afforzato  da  un  rescritto  di  Adriano  9.  Sotto 
Costantino  occorrono  tutt’ora  esempi  di  autorizzazioni 
dall’iraperatore  a giureconsulti  impartite10. 


(5)  Fr.  2.  5 47.  D.  de  orig.  iur.  (1.  2).  Il  racconto  fatto  in 
questo  passo  è un  po’  confuso;  ma  egli  è evidente  che  le 
espressioni  publice  scribere  e tignala  tesponsa  dare  si  cor- 
. rispondono. 

' (6)  Fr.  2.  § 47.  D.  de  orig.  iur.  (t.  2),  § 8.  J.  de  iure  na- 
tur.  (1.  2). 

(7)  Cosi  si  deve  intendere  l’espressione  quibus  permissutn  est 
iura  condere,  Gajus  i.  7. 

(8)  Non  è dubbio  che  anche  alle  parli  si  concedesse  di 
dimostrare  in  giudizio  l’accordo  o la  divergenza  dei  responsi 
e scritti  de’giureconsulli.  Di  un  insliluto  particolare,  secondo 
cui  i giureconsulti  s’  interpellassero  raccolti  in  collegio  non 
esiste  traccia. 

(9)  Gajus  i.  7,  <j.  8.3.  de  iure  naiur.  (1.  2),  Theophil  i. 
2,  8.  All’auloiità  dei  responsi  in  giudizio  allude  altresì  Se- 
Nìeca  episl.  94.  Del  resto,  Sayigny  System  J.  § 26  dissente  in 
ciò  da  noi.  Egli  opina  che  la  forza  obbligatoria  che  in  giu- 
dizio aver  doveva  I’  accordo  dei  giureconsulti  autorizzati 
fosse  propria  dei  pareri  dati  nei  singoli  casi,  e non  degli 
altri  scritti.  Ma  vedi  contro  Ducuta  Instilutionen  i.  ti  116. 
117. 
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440.  La  giurisprudenza  però  non  si  restrinse  al- 
l’indirizzo delle  bisogne  private,  ma  in  breve  en- 
trò pure  nel  campo  del  pubblico  diritto  14.  Ella  di- 
ventò allora  per  l’educazione  deU'uom  di  stato;  e 
dell'oratore  una  scienza  importantissima11,  chea 
guisa  dell’arte  militare  e dell’eloquenza  schiudeva  la 
via  alle  più  alte  magistrature  1J.  Durante  l’impero, 
l'eloquenza  perdette  colla  libertà  il  suo  lustro;  ma  la 
giurisprudenza  serbò  il  suo,  e nella  crescente  com- 
plicazione di  affari  divenne  cosa  al  tutto  indispen- 
sabile per  voler  amministrar  lo  Stato.  Quindi  è che 
spesso  i giureconsulti  accreditati  di  quell’epoca  eb- 
bero entratura  nel  consiglio  dell’imperatore  , ed 
anzi  parecchi  vennero  come  prefetti  del  pretorio 
posti  a capo  della  cosa  pubblica  15. 

411.  11  lustro  esteriore  della  scienza  e il  vezzo  dei 
tempi  conferì  pure  al  ceto  de’  giureconsulti  una 
coltura  più  libera  e generale.  11  carattere  formalista 
deli’  antico  diritto  romano  ingenerava  facilmente  in 
quelli  che  attendevano  soltanto  alla  pratica  civile,  una 
certa  stentatezza  e minuziosità,  che  dava  al  loro  uf- 


(10;  Eunapius  in  vita  Chrysanth. 

(11)  Ciucio  già  scriveva  nel  secolo  vi  de  consulum  poleslatc 
e de  comitiis,  Festus  v.  Prcetor,  Palricins , e Fabio  Pittore  de 
iure  pontificio,  Macrob.  Salurn.  ili.  2.  Ai  tempi  di  Cicerone 
si  fa  menzione  di  Tuberone  come  d’uomo  iurit  publici  et  pri- 
vali doctissimus , il  quale  aveva  pure  scritto  dell’uno  c dell’al- 
tro, fr.  2.  § 46.  D.  de  orig.  iur.  (1.2). 

(12)  Cic.  de  orat.  i.  37.  44,  fr.  2.  § 43.  D.  de  orig.  iur.  (1.  2). 

(13)  Cic.  Brut.  42,  de  offìc.  u.  19,  de.  orat.  i.  45.  55.  ni. 
33-  Ciò  è pure  attestato  dal  catalogo  dei  giureconsulti  dato 
da  Pomponio. 

(14)  V.  § 259. 

(15^  Cosi  Papiniano  regnante  Severo  , Dio  Cass.  lxxvj. 
10.  14;  Paolo  ed  Ulpiano  regnante  Alessandro  Severo,  Spar- 
tiaw.  Pescenn.  Nig.  7;  Lamprid,  Alex.  Sever.  26. 
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ficio  un  color  goffo  e da  mestiere  i*.  Ma  presso  i 
dotti  si  compose  alla  gravità  ed  a quel  fare  an- 
tico *7,  che  aiutato  dal  gusto  e dalla  dottrina  adorna 
propriamente  in  ogni  tempo  il  ceto  de’giureconsulii, 
e lo  solleva  al  nobile  modello  del  sentimento  e de’  co- 
stumi antichi.  Sin  dai  tempi  della  repubblica  questo 
ceto  coniava  una  serie  d’uomini  che,  usciti  dalle  più 
nobili  famiglie,  esperti  del  vivere  civile,  e non  di 
rado  chiari  per  eloquenza  e per  alte  magistrature, 
erano  l’ornamento  dello  Stato  e l'orgoglio  dei  loro 
concittadini 18.  Sotto  gl’imperatori,  e mentre  si  spe- 
gneva ogni  altro  vestigio  di  vita  pubblica,  esso  rimase 
ancora  e per  lunga  stagione  il  centro,  intorno  a cui 
si  stringevano  i più  nobili  intelletti,  finché  dopo 
Alessandro  Severo  soggiacque  anch’egli  all’univer- 
sale rilassamento. 

412.  Quest’ avanzare  e declinar  della  giurispru- 
denza si  rivela  pure  nella  sua  storia  letteraria.  Dopo 
le  interpretazioni  e le  antiche  collezioni  di  formolo, 
ed  a cominciare  dal  secolo  sesto  la  trattazione 
letteraria  del  diritto  si  sollevò  man  mano  a più  ti* 
beri  commenti  19,  nei  quali  si  faceva  pur  cenno  alle 


(16)  Cic.  de  (rat.  i.  55.,  de  legib.  ì.  4.  II.  t9,  prò  Murena 
11.  12.  13.  la  quest’ultima  orazione  lo  stesso  Cicerone  con- 
fessò più  tardi  di  aver  messo  troppo  in  rilievo  ed  esagerato 
per  celia  questo  difetto,  de  fiiub.  iv.  27. 

(17)  Tuberone  si  sforzava  di  essere  antico  persin  nell’or- 
tografìa, fr.  2.  § 46.  D.  de  orig.  tur.  (1.  2). 

(18)  Ne  fanno  prova  gli  elogi  che  si  trovano  in  Cicerone 
e Pomponio  sopra  molti  giureconsulti. 

(19)  Come  i commentarii  iurte  civilis  di  M.  Porcio  Catone, 
Festus  v.  Mundus , fr.  2.  § 38.  D.  de  orig.  iur.  (1.  2),  gli 
scritti  di  suo  figlio,  Gell.  xih.  19,  quelli  di  C.  Livio  Ma- 
cailiano  Druso,  Valer.  Max.  vm.  7,  4,  e le  opere  di  Manilio, 
«li  Bruto,  Cic.  de  orai.  u.  55,  prò  CLuent.  51,  e di  P.  Mucio 
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quistioni  occorrenti  alla  giornata,  ed  ai  responsi  *o. 
A mezzo  il  secolo  settimo  Q.  Muoio  Scevola  com- 
pilava in  diciotto  libri  il  primo  e più  ampio  lavoro  com- 
parativo che  mai  uscisse  sul  diritto  civile  S1,  e que- 
st’opera lasciò  nella  letteratura  giuridica  una  dure- 
vole impressione  2*.  Ma  nell’erudizione  e nel  metodo 
scientifico  fu  vinta  da  Servio  Sulpicio  contempo- 
raneo di  Cicerone  JS,  il  quale  oltre  a molte  altre 
scritturò  dettò  il  primo  un  commentario,  quantunque 
breve,  all’editto  pretorio  2*.  Due  suoi  discepoli,  Al- 
feno  Varo  28  co’suoi  voluminosi  digesti  in  quaranta 
libri  *•,  ed  Aulo  Ofilio,  che  primo  scrisse  distesa- 
mente sull’editto  pretorio  27,  si  procacciarono  altresì 
fama  duratura.  D’allora  in  poi  la  letteratura  giuri- 
dica si  svolse  nelle  più  svariate  forme.  Nella  trat- 


Scevota,  Cic.  de  orut.  i.  56,  Titpic.  4.  8,  fr.  2.  § 39.  D.  de  orig. 
iur.  (1;  Z). 

(20)  Tanto  allega  degli  scritti  di  Catone  e Bruto  Cic.  de 

orai.  il.  33. 

(21)  Fr.  2.  §.  41.  D.  de  orig.  iur.  (1.  2).  A lui  pure  alludi* 
Gellius  VII.  1S»’ 

(22)  Servio  Sulpicio  dettava  pure  osservazioni  a quella 
contrarie,  Gellius  iv.  1,  fr.  30  D.  prò  socio  (17.  2),  Gajus 
in.  149.  A lui  si  riferiscono  anche  i libri  di  Lelio  Felice  ad 
Q.  Muciurn,  Gellius  xv.  27,  i trentanove  libri  di  Pomponio 
ad  Q.  Mucium, di  cui  si  hanno  molti  estratti  nei  digesti,  ed  i 
libri  di  Gaio  ex  Q.  Mudo,  Gajus  i.  188. 

(23)  Cic.  Philipp,  ix.  5,  Brut.  41,  fr.  2.  § 42.  43.  D.  de  orig. 
iur.  (1.  2)  Vedi  sopa  questi  giureconsulli  il  recente  scritto 
di  Bob.  Schneideb  qutcslion.  de  Sereno  Sulpicio.  Lips.  1834. 

(24)  Fr.  2.  § 44.  D.  de  orig.  iur.  (1.  2). 

(23)  Ibidem. 

(26)  Questo  fe  il  numero  dato  dall’indice  fiorentino,  Gel- 
lio  vi.  5 cita  un  passo  del  trigesimo  quarto  libro.  Paolo  di 
questi  digesti  stese  un  epitome,  e nei  digesti  stessi  di  Giu- 
stiniano ne  furono  copiati  estratti  dal  secondo  al  settimo 
libro. 

(27)  Fr.  2.  § 44.  D.  de  orig.  iur.  (I.  2). 

Voi.  II.  3 
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fazione  sistematica  del  diritto  civile  i tre  libri  dr  Mas- 
simo Sabino  acquistarono,  regnante  Tiberio,  tal  voga 
che  Pomponio  nel  secolo  secondo,  Ulpiano  e Paolo 
nel  terzo  dettavano  ancora  i grandi  loro  com- 
mentarli nell’ordine  da  quello  adottato.  Nel  novero 
di  questi  vasti  lavori  contenenti  tutto  il  diritto  civile 
cadono  pure  i digesti  di  Juvenzio  Celso  e di  Q.  Cer- 
vidio Scevola.  L’editto  pretoriano  diè  pure  argo- 
mento ad  insigni  lavori  pari  a quello  di  Sabino  ; e 
Pomponio,  Gajo,  Ulpiano  e Paolo,  fra  gli  altri,  nc 
scrissero  lunghi  commentarii.  L’ordine  dell’editto  fu 
indubitabilmente  preso  anche  per  base  nei  volumi- 
nosi digesti  di  Giuliano  e Marcello.  Quanto  agli  altri 
fonti  giuridici  ne  apparvero  pure  commentarli  spe- 
ciali; tal  fu  quello  di  Labeone,  regnante  Augusto, 
e di  Gaio  in  sul  finire  del  secolo  secondo  sulle  do- 
dici tavole  di  Celio  Sabino,  Gaio,  Ulpiano  e Paolo  sul- 
l’editto edilizio;  e di  Gajo  sull’editto  provinciale.  Le 
leggi  28  e senatoconsulti  più  importanti  29  che  ave- 
vano attinenza  col  diritto  civile  furono  anche  più  o 
men  tardi  il  soggetto  di  monografie.  Le  stesse  opere 
de’più  antichi  e famosi  giureconsulti  si  riguardarono 
coll’andar  del  tempo  come  fonti,  e si  corredarono 


(28)  Come  già  le  leges  vicesinue  di  Ofilio,  fr.  2.  § 44.  D. 
de  ovig.  iur.  (1.  2),  la  lex  Julia  et  Papia  Poppcea  di  Gaio, 
Terenzio  Clemente,  Giunio  Mauriciano,  Marcello,  Ulpiano 
e Paolo;  la  lex  JElia  Sentia  pure  dei  due  ultimi,  e la  lex 
Cincia,  Falcidia  e Fusia  Caninia  di  Paolo. 

(29)  Come  il  SC.  Tertullianum  ed  Orphitianum  di  Gaio  e 
Paolo,  ii  SC.  Turpillianum  di  Paolo  e Marciano,  il  SC.  Sila- 
nianum,  Felleianum , Libonianum,  Claudianum  di  Paolo.  Pom- 
ponio c Paolo  scriisero  pure  de  Senatoconsullit  in  generale. 
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di  note  so,  si  commentarono  81  e compendiarono  *2. 
Varie  collezioni  di  responsi88,  di  epistole  giuridiche54, 
questioni  *5,  soluzioni  di  fattispecie  86,  deputazioni 
giuridiche  87 , e sentenze  di  qualche  rilievo  proferite 
nel  concistoro  imperiale  88  attesero  costantemente  ad 
arricchire  la  giurisprudenza  colla  pratica. Comparvero 
inoltre  copiose  monografie  sopra  varie  materie  di 
diritto  89 , e collezioni  di  miscellanee  con  nome  e con- 
tenuto diversi  4°.  Nè  mancarono  trattatelli  redatti 


(30)  Cosi  Q.  Muoio  da  Servio  Sulpicio  e Gaio  (noia  22), 
Massurio  Sabino  da  Aristone  e Futidio,  Cassio  da  Giavo- 
leno,  Planzio  da  Nerazio,  Giavoleno,  Pomponio  e Paolo, 
Minncio  Natale  da  Giuliano,  Giuliano  da  Mauriciano,  Mar- 
cello, Cervidio  Scevola  e Paolo  , Marcello  da  Scevola  ed 
Ulpiano,  Scevola  da  Claudio  Trifonino  e Paolo,  Papinianoda 
Ulpiano,  Paolo  ed  Elio  Marciano. 

(31)  Cosi  Q.  Mucio  da  Pomponio  (nota  22),  Massurio 
Sabino,  come  sopra  si  è detto,  da  Pomponio,  Ulpiano  e 
Paolo. 

(32)  Così  i digesti  di  Alfeno  Varo  (nota  26),  ed  i libri 
vin.  TTtnìa'jd'j  di  Labeone  da  Paolo,  i libri  posteriorum  di  La- 
beone  da  Giavoleno.  Dello  stesso  genere  sono  i libri  vi.  epi- 
tomarum  di  Ermogeniano. 

(33)  Ve  n’  ebbero  di  Labeone,  Sabino,  Nerazio  Prisco, 
Marcello,  Cervidio  Scevola,  Papiniano,  Ulpiano  e Paolo. 

(34)  Come  di  Labeone,  Procolo,  Celso,  Nerazio  Prisco,  Gia- 
voleno e Pomponio. 

(35)  Ve  n’ebbero  di  Fufidio,  Celso,  Africano,  Cervidio  Sce- 
vola, Papiniano,  Terlul  iano,  Paolo,  Callistrato. 

(36)  Come  il  libcr  singularis  de  casibus  di  Gaio,  gli  enucle- 
ati casus  di  Modeslino. 

(37)  Come  il  liber  singularis  de  ambiguitati bus  di  Giuliano, 
i libri  disputationum,  di  Trifonino  ed  Ulpiano. 

(38)  Di  questo  genere  sono  imperialium  sententiarum  in 
eognitianibus  prolatarum  sive  dccretorum  libri  vi,  di  Paolo,  di 
cui  i suoi  decretorum  libri  ili.  furono  una  nuova  opvra  ri- 
toccata. 

(39)  Utilissimi  da  questo  canto  erano  Gaio,  Ulpiano,  Paolo 
e Modeslino. 

(40)  Di  questo  genero  sono  i libri  irrida vav  e posteriorum 
di  Labeone,  i coniectanea  di  Capitone,  i libri  membranarum 
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parte  in  forma  aforistica  o sistematica  41 , e parte 
sovra  un  piano  più  largo4*.  Contultociò,  ad  ecce- 
zione dei  frammenti  riportati  ne’Digesti,  ben  poco  a 
noi  giunse  di  quella  ricca  letteratura  43. 

415.  Il  metodo  scientifico  presso  i giureconsulti 
romani  vestiva  una  certa  uniformità.  Muovendo  an- 
zitutto da  un  dato  positivo,  essi  sapevano  collegarlo 
con  somma  maestrìa  a quello  che  in  ogni  diritto  non 
è positivo,  ma  più  che  altro  deriva  dal  sentimento 
e dalla  ragione,  e farne  un  tutto  bellamente  con- 
nesso. Ora  analizzando,  or  completando  le  premesse, 
e formandone  talvolta  o creandone  di  nuove  per  via 
di  sintesi  scientifica , essi  tennero  la  stessa  via  dei 
Dialettici  e Matematici,  ed  eressero  in  fatto  la  scienza 
loro  a dialettica  applicata  ai  rapporti  giuridici.  Ben- 
ché vaghi  di  applicare  e svolgere  sott’ogni  aspetto 
un’idea  fondamentale  44,  il  sano  lor  senso  pratico  li 


di  Nerazio  Prisco,  le  varia  lectior.es  di  Pomponio,  i libri  re- 
rum quotidianarum  sive  aureorum  di  Gaio,  i libri  differentia- 
rum  di  Modestino. 

(41)  Tali  erano  il  liber  singularis  opwv  di  Q.  Mucio  Sce- 
sola ancora  estratto  nei  digesti,  i libri  regularum  di  Nerazio 
Prisco,  Pomponio,  Gaio,  Cervidio  Scevola,  Ulpiano,  Paolo, 
Licinio  Rufino  e Modestino,  i libri  definilionum  di  Papiniano, 
i sententiarum  libri  V.  di  Paolo. 

(42)  Tali  erano  i libri  institutionum  di  Gaio,  Ulpiano,  Paolo, 
Marciano  e Fiorentino,  e fors’anche  il  liber  singularis  enchiri- 
dii  di  Pomponio. 

(43)  Ciò  che  se  ne  è conservato  fu  tutto  raccolto  colla 
massima  diligenza  e corredato  delle  opportune  notizie  let- 
terarie nel  Corpus  iuris  romani  anleiustinianei  stampato  a 
Bonna. 

(44)  Per  lo  che  una  giusta  e soltil  distinzione  oppure  una 
serie  di  corollarii  dialetticamente  dedotti  si  diceva  da  essi 
elegans  dictum , e per  contrario  inelegantia  iuris  la  sconve- 
nienza di  una  proposizione  ad  un’altra,  Gajus  I.  84.  85  , Bris- 
son.  v .Eleganter, 
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salvò  però  sempre  a tempo  da  sottigliezze  esagerate  M. 
Essi  non  davano  grande  importanza  ad  una  forma 
filosofica  perfettamente  metodica  ; ondechè  spesso 
nelle  loro  definizioni  generali,  nelle  partizioni  e nel- 
l’economia delle  materie  si  trova  una  certa  scorret- 
tezza e noncuranza;  ma  per  contro  nell’analisi  dei  rap- 
porti giuridici  mai  non  fallivano  il  concetto  e la  giu- 
sta sua  espressione.  La  lingua  e lo  stile,  siccome  d’uo- 
mini forniti  di  varia  coltura  e pratici  della  vita , era 
generalmente  puro,  semplice,  preciso,  maestoso,  senza 
colore  scolastico,  chiaro  e vivo,  e tralignò  anche  più 
lentamente,  di  quello  degli  altri  scrittori.  La  filosofia 
greca,  per  l’influsso  che  sopratutto  esercitò  sulla  col- 
tura intellettuale  de’  Romani,  non  rimase  al  certo 
estranea  alla  giurisprudenza;  ma  di  ciò  non  si  può 
segnare  in  lei  traccia  veruna , che  anzi  tutto  in 
contrariò  si  scorge  ne’  giureconsulti  romani  la  ten- 
denza che  di  leggieri  si  comprende  nell’  entusiasmo 
per  la  loro  scienza  a trattar  questa  non  diversa- 
raentfe  dalia  filosofia  della  vita  *6. 

Vik.  hi  mezzo  però  a questa  generale  consonanza 
correvano  fra  i giureconsulti  varie  particolari  diver- 
genze d’opinione,  quali  in  ogni  tempo  ne  ingenera  la 
vivar  e libera  trattazione  di  una  scienza . Atejo  Capitone 
e Antistio  Labeone  vengono  anzi  citati  sotto  Augusto 
come  capi  di  due  contrarie  scuole47.  A Capitone  tennero 
dietro  Massurio  Sabino,  donde  questa  scuola  s’intitolò 

(45)  Molli  estempi  se  nè  hanno  in  Brìsson.  v.  Subtìlitas. 

(46)  Di  ciò  è prova  l’idea  fondamentale  che  danno  alla 
.mrisprudenza,  e le  tre  regole  capitali  che  pongono  del  di- 
ritto, fr.  1.  pr.  § 1.  fr.  10.  D.'  rfe  iustit.  (1.  2). . 

(47)  Il  principal  fonte  in  proposito  è Pomponio  nel  fr. 

-■  5 47.  D.  de  orig.  iur.  (1.  2).  Le  particolari  controversie 
delle  due  scuole  sono  frequèntemente  citate  da  Gaio. 
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de’Sabiniani,  Cajo  Cassio  Longino,  che  le  lasciò  nome 
di  Cassiani,  Celio  Sabino,  Prisco  Javoleno,  Aburno 
Valente,  Tusciano,  e Salvio  Giuliano.  A lei  si  unirono 
pure  Pomponio  88  e Gaio  “9.  A Labeone  per  contro 
successe  Nerva,  quindi  Procolo,  donde  la  scuola 
tolse  nome  di  Proculeiani,  e contemporaneamente 
Nerva  il  Gglio  e Longino;  vennero  di  poi  Pegaso , 
Celso,  il  fìgliuol  suo  Celso,  e Nerazio  Prisco.  La  di- 
screpanza loro  nasceva  indubitabilmente  dalla  diversa 
maniera  d'intendere  e trattare  la  materia  del  diritto; 
avvegnacchè  i Sabiniani  si  attenevano  strettamente  al 
disposto  letterale  della  legge,  laddove  i Proculeiani 
argomentavano  con  maggior  libertà  di  pensiero  dal- 
l’essenza delle  cose Su.  Queste  antitesi  scientifiche  però 
non  scemavano,  neppur  sotto  i capi  delle  due  scuole, 
la  reciproca  stima  e riverenza  81;  nè  mai  ingenera- 
rono tal  pusillanimità  per  cui  nei  singoli  casi  i par- 
tigiani di  una  scuola  non  osassero  dilungarsi  dall’o- 
pinione de’ loro  precessori8*,  od  accedere  all’altra 
scuola  8S.  Perciò  la  stessa  dissonanza  doveva  coll’an- 
dar  del  tempo  sparire  ; e infatti  ne’  frammenti  de’ 
grandi  giureconsulti  che  fiorirono  dappoi  Settimio 
Severo  più  non  ve  ne  ha  segno. 

413.  La  diffusione  però  e il  perfezionamento  della 
giurisprudenza  non  fu  l’opera  dei  soli  scritti,  ma  e- 

(48)  Gajus  ii.  217.  218. 

(49)  Gajus  i.  196.  il.  15.  195. 

(50)  Le  più  recenti  e migliori  indagini  sopra  questa  ma- 
teria sono  di  Dirksen  nelle  sue  Beilràgen  zur  Kunde  des  rtì- 
mischen  Rechts , Leipzig  1825.  8. 

(51)  Gellics  xiii.  12. 

(52)  Ne  porgono  esempi  i fr.  54.  pr.  D.  de  condit.( 35.  1), 
fr.  2.  § 1.  fr.  20.  § 3 .fr.  28.  § 1.  D.  de  slatu  liber.  (40.  7), 
Gajus  ii  218. 

(53)  Ne  dà  un  esempio  Gajus  iu.  98. 
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nandio  dell’ insegnamento  orale.  Questo  in  origine 
consisteva  unicamente  nell’udire  e stare  attenti  alle 
facende  giuridiche  dei  pratici  più  riputati  m.  Na- 
turalissimamente però  s’aggiunsero  in  breve  spie- 
gazioni, direzioni  di  lavori  pratici , raccomanda- 
zioni di  opere  utili  ed  altri  siffatti  consigli  8S.  Cosi 
attorno  ad  un  insigne  giureconsulto  si  venne  rac- 
cogliendo un  numeroso  circolo  di  giovani,  che  su 
di  lui  si  modellavano  e veneravamo  per  lor  mae- 
stro SG.  Insensibilmente  poi  quest’uso  prese  forma  di 
regolare  instituto  57;  e sorsero  uomini  che  dell’inse- 
gnamento della  giurisprudenza  fecero  il  loro  studio 
principale,  e che,  abbisognandone,  venivano  soccorsi 
dai  loro  uditori58.  Più  tardi  s’introdusse  di  per  sè  fra 
gl’insegnanti  l’usanza  regolare  di  ricevere,  nel  dar 
principio  alle  lezioni,  un  onorario;  ma  niuno  poteva 
essere  per  tal  motivo  convenuto  in  giudizio 89.  Per 

(54 ) Cnfr.  cap.  n.  nota  4.  Così  Cicerone  si  andava  an- 
cora erndiendo  presso  Q.  Scevola,  Brutus  89 , de  amicit.  1, 
de  legib.  I.  4. 

(55)  In  questo  senso  poteva  già  dirsi  ai  tempi  di  Cicerone, 
che  vi  era  un  insegnamento  legale,  Cic.  orai.  41.  49,  Brutus 
89,  ad  famil.  vii.  19. 

(56)  Questo  è il  senso  d’allora  degli  studiosi  audiendi,  audi- 
tores  o studiosi  senz’altro,  Cic.  Brut.  89.  fr.  9.  5 49.  44.  45. 
47.  D.  de  orig.  iur . (1.  9). 

(57)  A questo  già  accennano  nel  secolo  secondo  le  sta - 
tiones  Roma  ius  publice  docentium  aut  respondentium , Gel- 
lius  zìi.  13. 

(58)  Così  fu  di  Massurio  Sabino,  fr.  9.  5 47.  D.  de  orig. 
iur.  (1.  9). 

(59)  Fr.  1.55.  D.  de  extraord.  cognit.  (50.  13).  Nè  ciò 
è contraddetto  dalla  c.  6.  C.  J.  de  profess.(  10.  59)  da  Giu- 
stiniano interpolata.  Imperocché  i doctores  legum  sono  ivi 
intrusi,  e le  mcrcedes  si  riferiscono  all’onorario  dei  medici 
ed  altri  insegnanti, il  quale  poteva certament#  chiedersi  in  via 
giudiziaria.  Altrimenti  pensa  Kammebeb  {Jntersuchung , Gii- 
•trow  1837. 
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simil  via  sorsero  anche  insegnanti  di  legge  nelle  città  I 
capiteti»  delle  province  ; ma  quelli  di  Roma  erano 
protetti  con  immunità  particolari60.  Persino  inBerito 
nella  Fenicia  v’era  fin  dalla  metà  del  secolo  terzo  una 
fiorente  scuola  di  diritto  61 , la  quale  da  Diocleziano  e 
Massimiano  ottenne  pe’  suoi  studiosi  importanti  pri- 
vilegi 6*. 


CAPUODO  IV. 

cangiamenti  nei  fonti  del  diritto. 

416.  Parecchie  mutazioni  frattanto  accadevano  nei 
fonti  del  diritto  positivo.  1 decreti  popolari  riguardanti 
la  costituzione  giuridica*  ed  in  ispccie  la  processura 
e il  diritto  pepale  erano  negli  ultimi  tempi  della  re- 
pubblica saliti  a si  gran  numero  *,  che  Giulio  Cesare 
già  progettava  di  farne  una  scelta  collezione  *.  Ma 
sotto  Ottaviano  molte  altre  leggi  s’aggiunsero  di  gran- 
dissimo momento  odi  non  lieve  portata,  Tali  furono 
la  legge  Giulia  e la  Papia  Poppea  sul  celibato  \ la 
legge  Giulia  sul  divorzio  \ la  legge  Elia  Senzia  sulle 

(60)  Vedi  5 363.  377. 

(60  Gregor.  Thaumat . panegur.  ad  Origen.  p.  186.  187. 
ed.  Mogunt.,  Orbis  descriptio  ap.  GothOFR.  ad  c.  1.  C.  Tfi.  de 
assessor.  (1.  12  (21)). 

(62)  C.  l.C.  qui  celate  vel profess.  se  excus.  (10.  49). 

(1)  Tacit.  ann.  ih.  35-28. 

(2)  Sueton.  Jul.  Cas.  44. 

(3)  Vedi  in  proposito  § 327.  Jacopo  Golofredo  ed  Eineocio 
hanno  tentato  di  restituir  queste  leggi , ma  dietro  a foniti 
mal  sicuri  e con  supposizioni  non  molto  fondate. 

(4)  SoetoN,  Octav.  34,  fr,  1.  D.  ad  l.  Jul.  de  aduli.  (48-  5} 
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manumissioni  *,  la  legge  sulla  tassa  successoria  *,  ed 
altre  di  cui  a suo  luogo  si  farà  parola.  Sotto  gl’im- 
peratori  seguenti  questa  forma  di  dar  leggi  continuò 
ad  essere  praticata  7;  ma  la  cooperazione  del  popolo 
non  era  che  apparente,  e infine  cessò  del  tutto  8. 

%47.  Al  popolo  sottentrò  in  certo  modo  il  senato, 
i cui  avvisi  e decreti,  resi  anche  senza  il  consenso  po- 
polare, si  annoverarono  allora  tra  i fonti  del  diritto  *. 
La  mozione  per  simili  senatoconsulti  si  faceva  il  più 
sovente  secondo  il  solito  con  un’orazione  imperiale  *», 
sulla  quale  i consoli  come  presidenti  aprivano  la  di- 
scussione11; Di  regola  però  l’orazione  si  erigeva  in 
decreto  senza  cangiamenti1?,  ed  insensibilmente  la 

(5)  V.  in  proposito  § 334. 

(6)  Vi  i*i.  proposito  § 312. 

(7)  Ne  fanno  prova  la  lex  Junia  regnante  Tiberio  (§  333), 
la  lex  disellici  intorno  al  777,  Ulpian.  iii.  5,  la  lex  Claudia 
de  mulierum  tutela,  Gajus  I.  157.  171,  ed  altri  plebisciti  pu- 
blicati  sotto  quest’imperatore,  Tacit.  ann.  xi.  13,  Passi  an- 
cora menzione  di  una  lex  agraria  di  Nerva,  fr.  3.  § 1.  D.  de 
termino  moto  (47.  21}. 

(8)  Quando  ciò  accadesse  non  si  può  precisare.  Il  passo 
di  Tacit.  ann.  ì.  15.  parla  delle  elezioni,  ma  non  delle  as- 
semblee popolari  in  genere.  Ond’è  che  scrittori  dei  tempi 
posteriori  parlano  come  se  vi  fossero  tuttora  decreti  di  po- 
polo, Gajus  i.  3. 

(9)  Gajus  1.4.83.  84.  ih.  32,  fr.  2.  § 12.  D.  de  orig.  iur. 
(1.  S),  fr.  9.  P.  de  legib.  (1.  3),  § 5.  J.  de  iure  nalur.  (1.  2). 

Cia)  v.  in  proposito  § 262.  Accuratamente  ne  tratta  Dir- 
ksen  V ermischte  Schriften , parte  la  n.  vi.  Esempi  di  simili 
orazioni  relative  al  diritto  si  hanno  nei  fr.  22.  D.  de  fuered. 
petit.  (5.  3 ),fr.  32.  D.  de  donat.  inter  vir.et  uxor.  (24.  1),  fr. 
1.  D.  de  reb.  eof.  giù  sub  tutela  (27.  9). 

(11)  Ne  da  un  esempio  il  fr.  20.  $ 6.  IL  de  ìiared.  pe~ 
Ht.  (5.  3). 

(12)  Ed  è perciò  che  spesso  in  vece  del  senatoconsulto 
è nominala  e commentata  l’orazione.  Ne  sono  un  esempio 
i fr.  8.  D.  de  transact.  (2.  15),  fr.  60.  de  ritu  nupl.  (23.  2). 
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consulta  del  senato  si  mutò  in  una  mera  formalità  ed 
acclamazione  13 . 

418.  I maestrati  continuarono  sotto  gl’imperatori 
a edittare  ( edicere ) si  in  Roma  che  nelle  provincie  M. 
€li  editti  urbani  però  essendo  via  via  cresciuti  in 
gran  numero  e senz’ordine,  Salvio  Giuliano  prese  a ri- 
durli in  forma  ed  ardine  migliore  u.  Questo  lavoro  si 
fece  forse  ad  istanza  dell’imperatore  Adriano,  e su  di 
esso  emanò  un  senatoconsulto  l6.  Per  lui  andò  na* 
turalmente  negletta  la  collezione  anteriore  degli 
editti  h,  e tanto  nell’applicazione  pratica  come  nella 
trattazione  scientifica  si  tenne  dietro  esclusivamente 
al  testo  di  Giuliano.  A questa  compilazione  appar- 
tiene  egualmente  quello  che  dei  frammenti  dell’e- 
ditto si  contiene  nei  commentarii  de’  giureconsulti 
Se  nell’editto  urbano  siasi  allora  fuso  l’editto  riguar- 
dante i peregrini  è dubbio19;  ma  l’editto  edilizio  fu 

(13)  Vedi  $ 350. 

(14)  Gajcs  i.  6.  Nel  fr.  6.  § 1.  D.  de  custod.  reor.  (48.  3)  si 
ha  un  esempio  di  un  editto  eli  provincia. 

(15}  Eutrop.  vili.  17  f9).  Lo  stesso  dice  in  termini  più 
precisi  Acrel.  Victor  de  Cessar . 49;  eccetto  che  egli  con^- 
tonde  Salvio  Giuliano  coll’imperatore  Didio  Giuliano. 

(16)  C.  2.  § 18.  c.  3.  § 18.  C.  de  vet.  iure  enuct.  (1.  17). 
Ciò  è confermato  da  una  notizia  dell’ecfora  legum,  procem. 
§ 2,  edita  da  Zacharia  nel  Basilii  prochiron.  (Heidelberg 
1837)  p.  287.  seg.  Perciò  l’editto  cosi  redatto  venne  pur 
chiamato  Adrianeo,  Paeanii  f melaphrasis  ad  Eutrop.  \m.  9. 

(17)  Questa  collezione , benché  anticala,  esisteva  ancora 
dopo  Adriano  nella  biblioteca  del  tempio  di  Trajapo,  Gel- 
lios  zi.  17. 

(18)  Con  questi  frammenti  si  tentò  in  più  modi  di  resti- 
tuire l’editto.  Il  più  recente  lavoro  di  questo  genere  è C.  de 
Weyhe  Libri  tres  edicti.  Cellis  1821.  4. 

f 4 r\\  Il a • 1 _L  * ’ J LI l i J ,• 


i due  editti  distinti  anche  più  tardi,  Gajus  i.  6,  e dall’es- 
sere i commentarii  di  Gaio  scritti  espressamente  de  edictum 
prcetoris  urbani  e ad  edictum  urbicum.  Ma  l’opinione  favore- 
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a quello  unito  come  parie  ultima  20.  In  ordine  agli 
editti  provinciali  ignoriamo  se  siansi  raccolti;  non- 
dimeno , essendosi  la  condizione  delle  provincia 
fatta  coll’andar  del  tempo  assai  omogenea,  puossi  fa- 
cilmente arguire  che  siasi  per  esse  formato  un 
editto  comune  21.  Del  rimanente  erra  chi  dice,  che 
coll’opera  di  Giuliano  si  volle  operare  un  gran  mu- 
tamento nei  fonti  del  diritto  e porre  un  termine 
all’edittare  de’  maestrali 2*.  Il  cessar  di  questo  fu 
graduato13,  e di  conserva  colla  declinazione  gene- 
rale dei  vecchi  ordini  repubblicani.  Al  pretore  sot- 
tentrarono in  certo  modo  i giureconsulti  che  s’impa- 
dronirono deU’editto  come  di  unico  testo,  e coll’in- 
terpretazione ne  mantennero  viva  l’applicazione. 

419.  Ma  il  principalissimo  influsso  sul  perfeziona- 
mento ulteriore  del  diritto  si  dovette  alle  costituzioni 
degli  imperatori,  ai  quali  un  tal  potere  venne  pure 
solennemente  conferito  dalle  nuove  leggi  fondamen- 
tali ».  Essi  lo  esercitarono  con  editti,  rescritti  e de- 
vote è sostenuta  da  che  non  si  trova  presso  alcun  giurecon- 
sulto un  commentario  ad  edictum  prasloris  peregrini. 

(20)  Const.  omnem  reipublicce  § 4;  Thkophil.  I.  2,7.  Ond’è 
che  gli  ultimi  libri  dei  commentarii  di  Gaio,  Ulpiano  e Paolo 
sopra  l’ editto  furono  specialmente  intitolati  ad  edictum 
ccdilium , 

(21)  li  commentario  di  Gaio  ad  edictum  provinciale  fa  sup- 
porre l’esistenza  di  un  editto  comune.  Vedi  pure  Huschke 
iiber  den  Centus  p.  22. 

(22)  Hugo  ha  con  molta  dottrina  confutato  le  opinioni  state 
su  questo  punto  in  vigore. 

(23)  Le  ultime  aggiunte  aU'editto  sono  accennate  nel  fr.  3. 
D.  de  coniung.  cum  emano.  (37.  8),  fr.  1.  § 13.  D.  de  ventre 
(37.  9 ) . 

(24)  V.  sopra  ciò  § 255.  Savigny  ( System  i.  § 23)  non  vede 
negli  editti  degli  imperatori  che  una  continuazione  degli 
editti  de’maestrati  epperò  non  attribuisce  loro  per  la  prima 
epoca  che  una  forza  limitata.  Ma  vedi  contra  Dibksen  Ver* 
mischie  Schriften  parte  j.  p.  137. 
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creti  25.  in  origine  e finché  per  promulgar  disposi- 
zioni generali  gl'imperatori  si  valsero  della  coopera- 
zione del  senato,  gli  editti  non  furon  molti  26.  All’ 
incontro  spessissimi  furono  i rescritti27,  quando  sotto 
forma  di  missive  in  risposta  a domande  ed  istanze  di 
privati  2»,  o sulla  relazione  di  un  impiegato  29,  quan- 
do sotto  forma  di  risoluzione,  che  si  annotava  sullo 
stesso  libello  presentato3®.  Questi  rescritti  diventarono 
pel  diritto  di  sommo  rilievo  poiché  ^opinione  es- 
pressa in  uno  di  essi  si  pigliava  pel  grado,  c l’auto- 
rità di  chi  la  emetteva  a norma  di  decisione  in  tutti  f 
casi  analoghi  31.  Lo  stesso  fu  dei  decreti  32,  o deci- 
sioni giudiziarie,  che  l’imperatore  emanava 33  sulle 
quistioni  a lui  portate  in  appello,  ovvero  in  primo  ed* 
ultimo  grado 3*.  Anche  ne’  mandati  od  istruzioni  dél- 


(25)  GaJCs  1.  5,  fr.  1.  D .de  constìt.  princip.  (i.  4). 

(26)  Ma  che  gli  stessi  primi  imperatori  promulgassero 

editti , è provalo  dall’  enumerazione  fattane  da  Bach  , da 
Brisson.  de  formul.  ni.  8,  e da  Savigny  System  i.  § 23. 
nota  d.  . 

(27)  Molto  se  ne  ha  di  raccòlto  in  Brisson.  de  formili ; 
in.  21-68. 

(28)  Gli  schiavi  stessi  supplicavano  all’imperatore  diretta- 
mente^  ne  avevano  risposta,  e.  1.  6.  C.  de  precib:  fi.  19), 
c.  6.  C.  de  testam.  manum.  (7.2),  c.  1.  8.  10.  11.  13.  C.  de  fi- 
deicomm.  libert.  (7.  4). 

(29)  TheoWIil.  i.  2,  6.  Numerosissimi  specialmente  sono  i 
rescritti  ad  impiegati  provinciali.  Vedi  •§  294. 

(30)  Fr.  1.  § 1.  D.  de  const.  princip.  (1.  4),  c.  1.  C.  deprce- 
cib.{  1.  19).  Ne  dà  un  esempio  il  fr.  9.  D.  de  l.  Rhod.  (14. 2). 

(31)  Fr.  9.  § 2.  D.  de  harred.  instit.  (28.  5),  fr.  49.  D.  ad  l. 
Fàlcid.  (35.  2),  fr.  17.  D.  de  jure  patron.  ^37.  14). 

(32)  Fr.  18.  pr.  D.  de  bis  auce  ut  indign.  (34.  9),  fr.  22.  pr. 
D.  ad  Se.  Trebell.  (36.  1). 

(33)  Vedi  per  più  ampii  particolari  il  libro  della  Pro- 
cessnra. 

(34)  Stilla  forma  di  questi  decreti  vedi  BRissON.de  formul. 
v.  113.  182.  183.  184. 
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l’imperatore  agli  ufficiali  provinciali 35  si  contenevano 
molte  disposizioni  riguardanti  l’amministrazione  della 
giustizia 3Ò. 

4-20.  Oltre  poi  a tutti  questi  fonti  di  giure  scritto 
ed  ai  sussidii  scientifici  si  riconoscevano  ancora  come 
fonti  il  diritto  consuetudinario 31 , e la  pratica  legale 38. 


CAPITOLO  V. 

ETÀ  DEI  CODICI. 

421.  Coll’aprirsi  impertanto  del  secolo  quarto  lo 
slato  dei  fonti  del  diritto  era  qual  segue.  In  teoria  si 
tenevano  ancor  tali  le  leggi  delle  dodici  tavole,  gli  an- 
tichi decreti  popolari  e plebisciti,  gli  editti  de’  mae- 
strali, i senatoconsulti,  gli  scritti  de’  giureconsulti  au- 
torizzati dall’ imperatore,  e le  costituzioni  imperiali. 
Ma  i più  antichi  di  codesti  fonti  non  si  consultavano 
più  direttamente,  e solo  si  faceva  capo  ai  commenta- 
rli de’ giureconsulti,  ne’ quali  si  rinveniva  comoda- 
mente registrato  e spiegato  quello  che  ancora  tor- 
nava in  acconcio.  Senonchè  nell’uso  stesso  degli 
scritti  giuridici  s’incontravano  gravi  difficoltà.  Vero 
è che  giusta  l’ ordine  vigente  avevano  pel  giudice 
in  caso  di  concordanza  autorità  obbligatoria;  ma 
quando  le  opinioni  erano  discrepanti,  gli  toccava  sce- 

(35)  Vedi  § 294.  370. 

(36)  Molli  esempi  no  occorrono  in  Brisson.  de  formili. 
ni.  84. 

(37)  Fr.  32-37.  D.  de  legib.  (1.  3),  c.  1.  2.  3.  C.  quce  fit 
longa  covsuct.  (8.  53). 

(28)  Fr.  38.  D.  de  legib.  (1.  3),  c.  1.  C.  quce  sit  longa  con- 
stici. ^8.  53). 
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glierefra  più1.  Ora  nel  declinar  sempre  maggiore  del' 
l’antico  vigore  scientifico,  questa  non  eraagevol  cosa; 
il  perchè  gl’imperatori  cercarono  di  sovvenire'ai  giu- 
dici nella  decisione  delle  controversie  con  mezzi  ar- 
tificiali. Già  in  una  questione  di  diritto  si  era  affacciata 
a Costantino  (A.  521)  una  disformità  tra  Papiniano  e 
le  note  di  Ul piano  e Paolo,  e l’opinion  del  primo  avea 
egli  dichiarato  la  giusta 2 3 4 5 6.  Quattordici  giorni  dopo 
emanò  una  costituzione  con  cui,  onde  por  fine  alle 
incessanti  controversie,  vietò  del  tutto  la  citazione  di 
quelle  note  s.  Lo  stesso  si  decretò,  ignorasi  quan- 
do, riguardo  alle  note  di  Marciano  “.  Tutti  però  gli 
altri  scritti  di  Paolo  in  occasione  (A.  527)  di  una 
questione  insorta  sulle  sue  sentenze  vennero  formal- 
mente approvati  s.  Ma  assai  più  vasta  fu  la  mira 
di  un  decreto,  che,  uscito  probabilmente  dalla  corte 
orientale  romana,  fu  in  nome  di  Teodosio  11  e Valen- 
liniano  III  promulgato  (A.  426)  pei  due  imperi  *.  Per 
esso  fu  confermata  1’  autorità  dei  giureconsulti 
ricevuti  nella  pratica  e degli  scritti  loro,  eccettuate 
naturalmente  le  predette  note  di  Paolo  ed  (Jlpiano, 
ma  nel  caso  di  dissenso  si  stabili,  che  prevalesse  la 
pluralità  degli  autori,  e a parità  di  voti  l’opinione  di 
Papiniano;  e quando  questi  tacesse,  il  giudice  seguisse 
l’opinion  propria.  Come  giuristi  autorizzati  si  dcsi- 


(1)  V.  $ 409.  supra. 

(2)  C.  un.  pr.  C.  TU.  de  sentent.  passis.  (9.  43). 

(3)  C-  i.  C.  Th.  de  respons.  prudenl.  Questa  costituzione  • 
stala  trovata  dei  tempi  nostri  da  Clossio. 

(4)  Ciò  si  deduce  dalla  c.  1.  § 6.  C.  de  velcri  iure  enucl. 
(I.H). 

(5)  C.  2.  C.  Th.  de  respons.  prudent.  (1.  4).  Questa  costitu- 
zione fu  egualmente  scoperta  da  Clossio.  Cou  essa  si  spiega 
la  Consultai,  ve  ter.  Jurisconsulti  § 7. 

(6)  C.  3.  C.  Th.  de  respons.  prudent  (1.  4). 
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gnarono  pei  primi  Papiniano,  Paolo,  Gaio,  Ulpiano 
e Modestino,  ed  oltre  a questi  quelli  ancora,  i cui 
trattati  ed  opinioni  si  trovavano  citati  nelle  opere  di 
quei  cinque.  Quindi  essi  pure  dovevano  tenersi  in 
conto,  ma  nel  solo  caso  che  la  fattane  citazione  fosse 
giustificata  col  riscontro  degli  originali  7.  Così  le 
produzioni  della  giurisprudenza  antica  vestirono  del 
tutto  il  carattere  di  fonti  positivi  del  Diritto,  ed  ivi 
si  raccolsero  i risultati  del  giure  antico. 

422.  Oltre  a queste  opere  le  costituzioni  degl’impe- 
ratori furono  ancora  le  sole  adoperate  come  fonti  del 
Diritto.  Sino  a Costantino  serbarono  queste  una  certa 
misura  ed  un  rispetto  alle  forme  antiche;  ma  dopo  lui 
tutti  i decreti  portarono  il  marchio  della  sola  volontà 
imperiale.  Le  leggi  si  abbozzavano  dal  questore  del 
palazzo  8 d’accordo  cogli  altri  ministri  e funzionarli 
superiori 9,  e nel  caso  di  necessità  coll’intervento  dei 
dottori  in  legge  10 *;  porta vansi  quindi  dopo  il  446 
in  senato  acciò  si  discutessero  ; recitavansi  nel  con- 
sistono imperiale  M,  spedivansi  nelle  cancellerie 
imperiali  coi  loro  sigilli  particolari12,  firmavansi  dal- 

(7)  La  vera  interpretazione  di  quella  costituzione  è do- 
vuta a Puchta  nel  Rhein.  Museum  fixr  Jurisprud.  v.  6.  vi.  2, 
Insti  tulio  rien  i.  § 134.  L’opinione  volgare  si  era,  che  per  quella 
legge  non  si  potessero  citare  in  giudizio  come  autorità  che 
i cinque  giureconsulti  auzidetti  ; gli  altri  non  più  diretta- 
mente  sogli  originali,  ma  indirettamente,  cioè  in  quanto  con- 
cordassero colle  opere  di  quei  cinque.  Di  questo  parere  è 
pure  SaviGNY  Ròm.  Recht  im  Miltelaller  I.  § 3. 

(8)  Vedi  § 344. 

(9)  Di  ciò  fa  pure  testimonianza  la  compilazione  del  codice 
di  Teodosio  il  e delle  raccolte  di  Giustiniano. 

(10)  Così  fu  fatto  nel  compilar  le  raccolte  di  Giustiniano-. 

(tl)  C.  8.  C.  de  legib.  (1.  14). 

(19)  C.  3.  C.  Th.  ad  l.  Cornei,  de  falt.  (9. 19). 
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l’imperatore 13  di  proprio  pugno  con  inchiostro  pur- 
pureo ”,  aggiuntavi  un’espressione  d’affetto  al  popolo 
al  senato,  ai  prefetti  del  pretorio,  o diversamente  a 
chi  era  la  legge  indirizzata 15 , nota  vasi  accanto  |I 
giorno  e il  luogo  della  promulgazione 16,  e finalmente 
* il  tutto  si  controfirmava  dal  questore  17.  Talvolta  se 
ne  spedivano  nello  stesso  tempo  autografi  a diversi 
funzionarli  superiori,  ed  in  ciascuno  di  essi  si  notava 
formalmente  l’invio  18 . La  pubblicazione  delle  leggi 
rendute  in  senato  si  faceva  in  forma  di  orazione  im- 
periale J9,  che  si  leggeva  quivi  *>;  e quanto  alle  altre, 
si  commetteva  ordinariamente  al  prefetto,  cui  era 
indirizzato  l’editto,  con  una  clausula  precedente  alla 
sottoscrizione  imperiale  zl,  di  promulgarle  in  tutte 
le  parti  dell'impero  *2.  Quando  poi  l’atto  officiale  era 


(13)  Donde  le  parole  poste  in  fine  a parecchie  leggi:  et 
manu  divina , o nelle  sigle  ET.  M.  D. 

(14)  Ciò  appare  specialmente  dalle  Novelle  poste  dietro 
il  codice  Teodosiano.  Le  formole  usate  io  proposito  si  tro- 
vano in  Brisson.  de  formul.  HI.  78. 

(15)  Sacrum  encauslum , Brisson.  de  formul.  IH.  79. 

(16)  Donde  l’espressione  data , emissa,  direcla,  subscripta , 
nov.  f'alenlin.  in.  tìt.  i.  de  indulg.  nliquor.,  tit.  ìx.  de  reddito 
iure  armor.  Altri  esempi  ne  riferiscono  Gothofr.  proleg. 
ad  Cod.  Tlieodos.  cap.  9;  II, ENEL  prccf.  Cod.  T/ieodos.  p.  XL. 

(17)  Perciò  anche  nelle  leggi  si  trova  la  suà  firma,  Bris- 
son.  de  formul.  ili.  80. 

(18)  Brisson.  de  formul.  in.  83  ne  ha  raccolto  esempi. 

(19)  C.  3.  C.  de  le%ib.  (1.  14).  Onde  una  tal  legge  si  chia- 
mava anche  oralioì  c.  1.  C.  Th.  de  cretione  (4  1). 

(20)  Quinci  le  parole  finali  leda  ovvero  recitata  in  srnalu , 
Gotiiofr.  ad  c.  14.  C.  Th.de  senalor.  (6.2),  Brisson.  de  for- 
mul. in.  83. 

(2t)  Ciò  è indicato  dalla  nov.  Valentin,  ih.  lit.  xx.  de 
testavi,  c.  1.  Vedi  pure  Gothofr.  ad  c.  1.  C.  Th.  si  per  ob- 
rept.(\\.  13). 

(22)  Molli  esempi  ne  stanno  raccolti  in  Brisson.  de  formul. 
HI.  69-76. 
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a quello  pervenuto,  e notato  il  giorno  dell’arrivo  ”,  » 
se  ne  mandavano  copie  munite  deU’ediUo  di  pubblica- 
rione  del  prefetto”,  parte  alle  due  metropoli  in  certi 
luoghi  pubblici  ”,  e parte  ai  governatori  delle  pro- 
vinole, dai  quali  si  notificavano  nelle  città  16 , o si 
leggevano  in  Un’udienza  del  tribunale  *7.  Qualche 
volta  per  speciale  comando  imperiale  le  leggi  s’in- 
cidevano in  tavole  di  bronzo  *8,  o si  vergavano  su 
tela  99 . Per  lo  spaccio  di  copie  autentiche  stavano  in 
Roma  ufficiali  particolari  detti  Costituzionarii So.  Del 
resto  la  divisione  dell’impero  non  esercitò  su  queste 
cose  molta  influenza.  Ben  si  prescrisse  nel  438  che 
una  legge  promulgata  nell’un  impero  non  avesse  nel- 
Paltro  forza  obbligatoria  cbe  dopo  la  sua  formale  re- 


(23)  Ciò  si  faceva  colla  parola  accepia  od  ACC.  coll’ag- 
giunta del  Datum,  nov.  Valentin,  iii.  tit.  x.  neque  domum 
divinarti,  lit.xxii.de  sepulcri  violai.,  Brisson.  de  formul. in.  82. 

(24)  Questo  si  chiamava  edictum , programma,  Brisson.  de 
formul.  ni.  69.  70.  La  fatta  pubblicazione  si  notava  quindi 
sotto  la  legge  colle  parole  antelata  o pralata  edicto  Albini 
praf.prat.  e simili,  nov.  Valentin,  hi.  tit.  xx.  de  testam.  c. 
I,  tit.  XXII.  de  sepulcri  violai.,  tit.  XXVI.  de  triginla  amtor.  prcr- 
tcript.,  Brisson.  de  formul.  ni.  83,  Gothofr.  ad  c.  un.  C.  Th. 
si  per  obrept.  (11.  13. 

(25)  Da  indi  le  parole  poste  sotto  molle  leggi,  proposito 
ovvero  PP.  Roma  in  foro  Trajani , nov.  Valentin,  ih.  tit.  XI. 
de  honorat.,  tit.  XIX.  de  homicid.,  tit.  XX.  de  testam.  c.  1 ; 
Brisson.  de  formul.  ih.  71.  76;  Gothofr.  paralit.  ad.  C. 
Th.  i.  |. 

• (26)  Nov.  Valentin,  hi.  tit.  xxvi.  de  triginla  annor.  pra- 

' script,  c.  1.  § 8,  c.  7.  C.  de  execut.  (19.  61),  nov.  Jcst.  66.  c.  1. 

(27)  Quinci  l’addizione  allegata  in  secretorio,  constit.  Va- 
i.Entin.  hi.  a.  365  nella  consult.  veter.  lC/z.  c.  9. 

(28)  Brisson.  de  formul.  in.  77  ; Gothofr.  paratìt.  ad  C. 
Th.  i.  1. 

(29)  C.  1.  C.  Th.  de  aliment.  (11.  27)  ibiq.  GoTnOFR. 

(30)  Questa  carica  non  si  conosce  che  in  grazia  dei  gesta 
senatus  che  verranno  menzionati  infra  (nota  45),  e della  co- 
stituzione lor  relativa. 

Voi  IL  4 

{ 
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cepzione  M.  Ma  inalterata  rimase  la  massima  che  i 
due  imperii  si  governassero  colle  stesse  leggi,  ed  è 
per  ciò  che  le  provvidenze  e le  raccolte  emanate  da 
una  corte  venivano  di  regola  inviate  all’altra  e da 
questa  pubblicate  8*. 

423.  I rescritti  imperiali  che  non  di  rado  si 
davano  ancora  sia  sulle  interpellanze  d’ impiegali, 
sia  sopra  istanze  di  privati,  erano  a guisa  degli 
editti  firmati  dall’imperatore  con  inchiostro  purpu- 
reo ”,  e rilasciati  dal  questore  54 . Le  dispense 
più  ampie  date  specialmente  a corporazioni  o so- 
pra ordinamenti  di  servizio  si  chiamavano  sanzioni 
prammatiche  ss.  1 mandati  od  istruzioni  agli  im- 
piegati si  spedivano  dal  questore  unitamente  alle 
patenti  di  nomina  36.  Finalmente  tra  i fonti  giuri- 
dici di  quell’età  vogliono  pure  annoverarsi  i bandi 
generali  dei  prefetti  pretoriani 37 , e gli  editti  del  pre- 
fetto della  città  38 . 

424.  L’unica  difficoltà  che  s’incontrasse  nel  far  uso 
delle  costituzioni  consisteva  nel  grande  lor  numero 
e sparpagliamento.  Questa  difficoltà  si  faceva  sopra - 
tutto  grave  nei  rescritti,  per  non  essere  come  gli  editti 


(31)  Nov.  Theodos.  tit.  i.  de  Thendos.  Cod.  auctorit.  c.  1.  § 5. 

(32)  C.  5.  C.  TU.  de  constit.  (t.  1),  nov.  Theodos.  tit.  n.  de 
confimi.  Icg.  novell .,  nov.  Valentin,  hi.  tit.  nv.  de  confimi, 
leg.  Divi  Theodosii. 

(33)  C.  3.6.  C.  de  divers.  rescript.  (1.  23). 

(34)  C.  7.  C.  de  divers.  rescript.  (1.  23),  noe.  Just.  114. 

(35)  C.  7.  C.  de  divers.  rescript.  (1.  23),  c.  15.  C.  de  proxim. 
sacrar,  scrinior.  (12.  19). 

(36)  V.  §381. 

(37)  C.  2.  C.  de  off.  prerfi  prcet.  (1.  26),  c.  16.  C.  de  in- 
die. (3.  1).  Ne  sono  o’esempio  le  nov.  165-168.  Cfr.  § 471. 
supra. 

(38)  Ne  porge  un  esempio  il  § 360.  nota  65. 
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pubblicali  e sparsi  con  ordine.  Perciò  il  giurecon- 
sulto Papirio  Giusto  aveva  già,  regnante  probabil- 
mente ancora  l’imperator  Marco,  apparecchiato  una 
raccolta  delle  costituzioni  di  lui  e di  Vero39.  Più  am- 
pie furono  le  due  collezioni  dei  giureconsulti  Grego- 
riano ed  Ermogeniano,  delle  quali  però  non  restano 
neiraltre  collezioni  che  frammenti  ; motivo  per  cui 
non  si  può  fissarne  con  precisione  la  data  4(1  e l’am- 
piezza41. Mosso  da  questi  esempi  Teodosio  il  giovane 
volse  anch’egli  il'pensiero  alla  compilazione  di  una  rac- 
colta. A quest’oggetto  nominò  (A.  429)  una  commissione 
di  nove  illustri  personaggi  della  sua  corte  dandole  l'in- 
carico di  raccogliere  lutti  gli  editti  ed  altre  costituzioni 
generali  emanate  da  Costantino  in  poi,  di  ordinarle 
per  materie,  di  dividere  le  costituzioni  di  qualità  mista, 
e sceverare,  tenendo  dietro  all’ordine  cronologico,  le 
provvidenze  più  recenti  ed  effettivamente  in  vigore 
dalle  più  antiche  e mutate  4Z.  Lo  stesso  incarico  fu 
rinnovato  (A.  435)  ad  un’altra  commissione  compo- 
sta di  sedici  membri 43,  ed  il  codice  da  questa  redatto 
(A.  438)  fu  promulgato  come  raccolta  officiale  «.Nel 
medesimo  anno  Valentiniano  111  ne  fece  la  recepzione 
e pubblicazione  in  Occidente , presentandone  prima 

(39)  Nei  digesti  se  ne  hanno  sedici  frammenti.  Vedi  pure 
SsviGWV  System,  i.  § 24.  nota  v. 

(40)  Le  costituzioni  del  codice  Gregoriano  che  si  sono 
conservale  incominciano  con  Settimio  Severo  e terminano 
con  Diocleziano;  quelle  del  codice  Ermogeniano  incomin- 
ciano con  Diocleziano,  e terminano  con  Valente  e Valen- 
tiniano li. 

(41)  Del  codice  Gregoriano  si  cita  il  tredicesimo  li^ro. 
Detl’Ermogeniano  non  son  citali  che  titoli. 

(42)  C.  5.  C.  Th.  de  conslit.  (1.  1). 

(43)  C.  6-  C.  Th.  de  constil  (1.  1). 

(44)  Const.  de  Theodotiam  codicis  auctoritate  («or.  Thbo- 
% DOS.  tit.  l). 
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al  senato  per  mano  del  prefetto  pretoriano  un 
esemplare  45 . In  tale  occasione  si  affidò  pure  ai 
Costituzionarii , per  averle  corrette  , la  confezio- 
ne e la  vendita  esclusiva  delle  copie  46.  Contatto* 
ciò  di  quest’importante  collezione  a noi  non  sono 
pervenuti  che  manoscritti  incompleti  «.  Nell’an- 
zidetto  decreto  dell’anno  429  Teodosio  annunziava 
pure  un’  altr’  opera  in  cui  dovevano  essere  raccol- 
te costituzioni  e gli  scritti  giuridici  ; senonchè  di  essa 
nulla  si  è saputo.  Del  rimanente,  dopo  il  codice  Teo- 
dosiano  la  legislazione  non  tacque,  e in  breve  s’eb- 
bero molte  altre  costituzioni  nuove,  le  quali  furono 
tutte  assieme  inviate  (A.  447)  da  Teodosio  alla  corte 
occidentale48,  e da  ValentinianoIU  (A.  448)  adottate49. 
Analoghi  supplementi  ebbe  il  codice  Teodosiano colie 

(45)  In  questa  seduta  del  senato  fu  Ietto,  come  risulta 
dal  protocollo  che  se  ne  è conservato,  il  decreto  di  Teo- 
dosio dell’anno  429  ; probabilmente  anche  le  due  altre  sue 
costituzioni  citate.  Questo  protocollo  fu  trovato  da  Clossio 
con  altri  frammenti  in  un  manoscritto  della  biblioteca  Am- 
brosiana di  Milano  ed  edito  nel  1824.  Esso  fa  presentemente 
parte  delle  nuove  edizioni  del  codice  Teodosiano. 

(46)  I costituzionarii  non  solamente  davano  una  copia 
della  raccolta,  ma  una  copia  di  quel  protocollo  autenti- 
cata dall’  esceplore  del  senato , ed  una  copia  della  co- 
stituzione, con  cui  essi  medesimi  erano  stati  creati  costi- 
tuzionarii. Ciò  risulta  dallo  stesso  protocollo  sopra  menzio- 
nato. Sotto  a questo  infatti  si  vede  una  sua  autenticazione 
dell’esceptore  del  senato  dell’anno  458 , in  cui  la  copia  fu 
rilasciala;  poi  il  decreto  di  nomina  dei  due  costituzionarii 
dell’anno  443.  Vedi  Savigny  iiber  die  Gesta  senatus  (Zeitschrift 
ix.  213). 

(47)  La  più  recente  edizione  che  si  distingue  somma- 
mente per  acutezza  di  critica  è quella  di  Hanel  (1842)  nella 
collezione  di  Bonna.  La  prefazione  ivi  apposta  dà  pnr  con- 
tezza degli  ultimi  lavori. 

„ (48)  Nov.  Theodos.  tit.  il.  de  confirmat.  leg.  novellar. 

(49)  Nov.  Valentin,  ni.  tit  x\v.  de  confirmat.  legum  Divi 
Theodotii. 
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novelle  di  Valentiniano  III,  Marziano,  Maggioriano, 
Severo  ed  Antemio  sn.  Laonde  quando  nel  476  spirò 
nell’occidente  l’impero  romano,  il  diritto  civile  stava 
riposto  negli  scritti  de’giureconsulti  autorizzati,  e nei 
tre  codici  di  Gregoriano,  Ermogeniano  e Teodosio, 
colle  novelle  aggiuntevi.  Ciò  che  poi  seguì  nei  regni 
allora  fondati  dai  Germani  è fuor  dei  limiti  del  pre- 
sente lavoro. 

423.  Intanto  la  giurisprudenza  precipitò  del  tutto 
dalla  sua  altezza,  e con  Erennio  Modestino,  discepolo 
di  Ulpiano  sotto  Alessandro  Severo,  si  chiuse  la  schiera 
degl’illustri  scrittori  giuridici.  Lo  spirito  scientifico 
sparve  intieramente  ; niuno  più  aspirò  che  a posti 
frivoli  o lucrosi,  e la  pratica  civile  stata  un  tempo 
la  più  nobile  occupazione  fu,  come  vii  mestiere  non 
dicevole  che  ai  libertini 51,  calpestata  nei  più  brutti 
modi  : or  da  coloro  che  in  ogni  occorrenza  incita- 
vano la  gente  a litigi;  or  da  coloro  che  si  davano 
importanza  colla  gravità  pedantesca  e con  citazioni 
su  citazioni  ; ora  da  tali  che  coll’arte  e col  cavillo 
sapevano  trar  le  liti  in  infinito  ; ed  or  da  quelli  che 
la  propria  ignoranza  velavano  colla  boria  e colla  mas- 
sima impudenza  8*.  Gli  avanzi  dei  lavori  giuridici  di 
quell’età  portano  codest’impronta  di  fiacchezza,  e si 
riducono  a mere  collezioni  di  fonti 85.  Ben  si  prov- 
vide alla  scuola  di  legge  in  Roma  con  buoni  ordini 

(50)  Anche  queste  novelle  sono  al  presente  edite  assai 
meglio  di  prima  da  Hanel  (1844)  nella  collezione  Bonnese. 

(51)  Mamertjn.  grattar,  act.  ad  Julian.  c.  20. 

(52)  Queste  quattro  classi  sono  distinte  da  Amm.  Marc. 
ni.  5. 

(53)  Cioè  i così  detti  frammenti  Vaticani  scoperti  da 
Mai  (1823),  la  lei  Dei  ossia  il  confronto  del  diritto  Mosaico  e 
Romano,  e la  comultatio  velerie  ICti. 
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disciplinari  s\  ed  una  se  ne  eresse  in  Costanti’ 
nopoli,  fregiando  i professori  distipendii  e dionori 8#. 
Ma  questi  stessi  provvedimenti  diedero  nuova  prova, 
che  quando  manca  la  forza  interna  non  si  può  infon- 
dere ne’ licei  spirito  e vita. 


CAPITOLO  VI. 

GIUSTINIANO. 

426.  Non  erano  ancora  trascorsi  cent’anni  dalla 
legge  citaloriale  di  Valentiniano  e dalla  compilazione 
del  Codice  Teodosiano,  che  Giustiniano  progettò  per 
l'Oriente  nuove  collezioni.  Uniformandosi  allo  stato 
d’  allora  dei  fonti  giuridici,  egli  formò  il  suo  piano 
parte  sulle  costituzioni  e parte  sugli  scritti  dei  giure- 
consulti.  In  ordine  alle  costituzioni,  essendo  elle  dis- 
perse in  tre  raccolte  e nelle  leggi  dopo  queste  ema- 
nate , e nelle  prime  trovandosi  comprese  tanto  le 
disposizioni  antiquate  che  quelle  ancora  in  vigore,  il 
progetto  non  era  scevro  di  difficoltà.  Laonde  Giusti- 
niano nominò  (A.  828)  una  commissione  di  dieci 
grandi  funzionarii  e dottori,  fra  cui  Triboniano,  capo 
di  una  delle  cancellerie  imperiali,  e diè  loro  l’inca- 
rico di  ridurre  il  tutto  in  una  sola  raccolta,  toglien- 
done i preamboli  inutili,  le  ripetizioni,  le  disposi- 
zioni contraddittorie  ed  antiquate,  ed  ove  d’uopo  mu- 
tando pure  i testi  o raccogliendo  più  passi  in  un  solo, 
ma  segnando  pel  rimanente  la  data  delle  costitu- 

(54)  C.  t.  C.  Th.  de  stud.  liberal.  (14.  9). 

(55)  C.  3.  C.  Th.  de  stud.  liberal.  (14.  9).  Vedi  § 363. 
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zìoni,  e queste  disponendo  in  ciascun  titolo  per  ordi- 
ne cronologico  *.  Questa  raccolta  venne  pubblicata, 
trascorsi  appena  dieci  mesi  (A.  529),  colia  dichia- 
razione che  tutte  le  costituzioni  in  lei  inserte,  non 
meno  che  i rescritti  riguardanti  solo  certe  persone, 
avessero  forza  generalmente  obbligatoria,  e fuor  di 
lei  niuna  costituzione  valesse  e si  citasse  in  giudizio, 
a riserva  unicamente  dei  privilegi  conferiti  con 
speciali  sanzioni  prammatiche  a città,  corporazioni, 
scrinii  e dicasteri  *. 

427.  Giustiniano  aveva  dichiarato  in  questa  noti- 
ficazione, che  il  suo  codice  colla  fusione  degli  scritti 
dei  vecchi  giureconsulti  avrebbe  pienamente  soddis- 
fatto alle  bisogne  giuridiche8.  Ma  a breve  andare  in 
quest’alleanza  detl’antica  giurisprudenza  colla  nuova 
collezione  si  scoprirono  difficoltà  e contraddizioni, 
che  l’imperatore  sulla  proposta  di  Triboniano  dovette 
sciogliere  con  decisioni  a parte.  11  numero  di  queste 
ascese  in  breve  dappoi  l’anno  529  a cinquanta,  e fu- 
rono separatamente  pubblicate  *. 

428.  Frattanto  Giustiniano  si  era  pur  fitto  in  pen- 
siero di  ordinare  una  nuova  raccolta  degli  scritti  dei 
giureconsulti.  A questo  fine  egli  diè  (A.  530)  a Tri- 
boniano, divenuto  allora  questore  del  palazzo,  l’in- 
carico di  fare  col  concorso  di  dottori  ed  avvocati 

(I)  Const.  Hoec  qua;  necessario  ctc.  de  novo  codice  /adendo, 
Const.  Stimma  reipublicie  $ 1.  8.  de  Justimaneo  codice  con- 
firmando. 

(8)  Const.  Stimma  reipublica  § 3.  4.  5. 

(3)  Ibidem  § 3. 

(4)  Ciò  si  arguisce  dal  modo,  in  coi  l'imperatore  vi  si  ri- 
ferisce, J 3.  J.  de  libertm.  (1.5),  J 16.  J.  de  oblig.  quae  ex  de  - 
lieto (4.  1),  c.  un.  5 10.  C.  de  caduc.  tollend.  (6.  51),  Const.  Cordi 
notài  5 1 de  emendatone  codicis. 
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della  città  un  compiuto  estratto  degli  scritti  degli 
antichi  giureconsulti  ancora  in  voga  e aventi  autorità 
nella  pratica8.  1 passi  estratti  dovevansi  distribuire 
in  cinquanta  libri  e titoli  a modo  della  nuova  rac- 
colta di  costituzioni  e deirediUo,  riferir  diligente- 
mente le  opinioni  degli  autori  senza  considerazione 
di  persona,  epperò  tenendo  anche  conto  delle  note 
di  Ulpiano,  Paolo  e Marciano  a Papiniano,  lasciare  i 
superfluo,  correggere  il  vizioso,  appianare  le  con- 
traddizioni, eliminar  le  ripetizioni  e le  disposizioni 
antiquate,  fondere  il  tutto  e riguardarlo  come  uscito 
di  fresco  dalla  bocca  dell’imperalore,  e finalmente 
dare  a tutta  l’opera  il  nome  di  Digesti  o Pandette  . 
Elettisi  dall’  imperatore  al  compimento  di  tale  inca- 
rico sedici  collaboratori  di  Triboniano5 6  7,  e datosi  prin- 
cipio al  lavoro,  il  numero  degli  scritti  da  farne  lo  spo- 
glio apparve  presso  ai  due  mila  volumi 8.  Onde  pro- 
cedere speditamente  , si  divisero  in  tre  classi  » e 


(5)  Consl.  Dea  anelare  $ 2.  3.  4.  C.  de  veieri  ^eenucle- 
andò  (1 .17).  Quivi  l’imperatore  fa  per  rapporto  agli 
tori  da  compendiarsi  una  differenza  tra  quel  i quibus  awU>- 
ritatem  conscribendarum  interpretandarumque  legavi 
simi  principe*  proebuerunt , e quell.,  quorum  scnplura  rutili 
auctoribus  recente  nec  usitatee  sunt.  Ciò  si  applica  ai 
consulti  antichi,  la  cui  autorità  era  pure  fata  nconosc.ula 
e confermata  nella  legge  datoriale  d.  Valent.n  ano  (§4f  I 
per  contrapposto  alle  opere  degli  scrittori  piu  recent . Una 
qualche  difficoltà  fa  certamente  il  veder  ancora  estratti  nelle 
Pandette  due  scrittori,  Ermogemano  e Caristo,  i quali  vis- 
sero dopo  Modestino,  il  più  giovane  dei  cinque  nella  pre- 
detta legge  enumerati.  Ma  queste  sono  eccezioni  che  si 
spiegano  ponendo  mente  che  appunto  in  questi  scritti  recen- 
ziori  v’erano  parecchie  cose  ancora  in  vigore,  le  quali  man- 
cavano negli  anteriori.  , 

(6)  Consl.  Deo  auclore  5 5-14.  C.  de  vetenxure  enucl. il). 

(7)  Consl.  Tanta  § 9.  C.  de  veieri  iure  enucl.  (1-17). 

Ifod'  C 4.  |7.  C,  de  veieri  ture  enucl.  (1.  17}. 
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nell’una  si  posero  primi , come  libri  capitali , i 
commentarti  di  Papiniano  a Sabino,  neH’altra  i com- 
mentarti di  lui  aU’editto,  nella  terza  i suoi  scritti,  » 
assegnando  poi  a ciascuna  in  proporzione  le  altre 
opere  inen  rilevanti.  In  correlazione  a queste  tre 
classi  la  commissione  si  formò  in  tre  sezioni.  Ogni 
sezione  prese  un  dopo  l’altro  gli  scritti  di  sua  com- 
petenza, e quanto  si  trovava  di  acconcio  per  le  pan- 
dette, ponevasi  coll’indicazione  del  titolo  dell’opera 
spogliata  e del  suo  autore  9 sotto  una  rubrica,  che 
s’improntava  dal  codice  delle  costituzioni,  dall’editto  10 
o dall’opera  stessa  presa  ad  esame.  1 frammenti  che 
venivano  così  a trovarsi  sotto  una  stessa  rubrica, 
si  riscontravano  tanto  col  codice  come  fra  di  loro  n, 
si  cancellavano  le  ripetizioni,  toglicvansi  le  contrad- 
dizioni, c giusta  il  contenuto  degli  spogli  si  opera- 
vano le  trasposizioni  per  avventura  necessarie.  Do- 
poché le  sezioni  avevano  rispettivamente  compiuto 
un  tal  lavoro,  si  riunivano  insieme  per  fare  un  tutto 
delle  tre  raccolte.  A quest’effetto  si  pigliava  per  base 
in  ciaschedun  titolo  la  collezione  che  racchiudeva  i 
migliori  od  anche  il  maggior  numero  di  frammenti, 
si  comparavano  con  essa  le  due  raccolte  minori,  si 
sopprimevano  le  ripetizioni  e contraddizioni,  e s’in- 
tercalavano aggiunte,  disposizioni  più  analoghe  e pro- 
posizioni generali.  Quello  poi  che  delle  raccolte 
minori  non  era  stato  cancellalo  o traslocato,  s’ in- 

(9)  Const.  Tania  § lO.  C.  de  veteri  iure  enucl.  (1.  171. 

(10)  Perchè  Giustiniano  aveva  formalmente  rimandato  al 
codice  ed  all’editto,  Consi.  Deo  auctore  § 5.  C.  de. veteri  iure 
enucl.  (1.  17). 

(11)  Il  confronto  col  codice  costituzionale  fu,  per  evitar 
ripetizioni,  formalmente  vietato,  const.  Deo  auctore  $ 3.  conti . 
Tanta  $ 14.  C.  de  veteri  iure  enucl.  { I.  17). 
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seri  va  nella  prima,  in  guisa  però  che  il  numero  dei 
frammenti  decidesse  di  nuovo  qual  fosse  la  collezione 
da  collocar  nel  mezzo,  e quale  in  fine  del  titolo.  Non 
sembra  che  il  lavoro  delle  Pandette  siasi  ulterior- 
mente ritocco  **.  Con  questo  sistema  sommamente 
acconcio  ad  accorciare  l’ampio  lavoro,  si  giunse  a 
condurlo  a termine  assai  prima  che  in  origine  non 
si  fosse  creduto,  e il  46  dicembre  dell’anno  555  la 
collezione  veniva  già  pubblicata  con  due  decreti 
dello  stesso  tenore,  uno  in  latino  e l’altro  in  gre- 
co ,s.  Ella  conteneva,  secondo  il  prescritto,  cinquanta 
libri,  divisi  però  in  sette  parti u,  nelle  quali  si  pi- 
gliarono evidentemente  per  base  le  condizioni  del- 
l’insegnamento ,s.  Le  ripetizioni  ed  i difetti,  siccome 
inevitabili,  dovevano  scusarsi,  ma  di  contraddizioni 
non  se  ne  sarebbe  rinvenuta  alcuna  16.  Finalmente, 
acciò  si  potesse  controllare  il  lavoro  portato  a ter- 
mine, si  pose  in  fronte  ai  Digesti  un  catalogo  degli 
scritti,  di  cui  si  era  fatto  lo  spoglio  17,  e per  ovviare 
ad  ogni  ulteriore  incertezza  del  diritto,  si  vietò  ai 

(13)  lo  segno  qui  letteralmente  i risultati  delle  sottili  e 
convincenti  combinazioni  di  Blumc  nella  Zeitschrifl  fiir 
geschichtliche  Rtchtswissenschaft  voi.  iv.  Vedi  pure  Eyssenhardt 
Juslinians  Digest*  n , Leipz.  1845.8. 

(13)  Const.  Tanta  e const.  AiJojxiv  C.  de  veteri  iure  enucl. 
(*•  17). 

(14)  Const.  Tanta  § 1-8. 

(15)  Questo  punto  è stato  in  molli  modi  illustrato  da 
Hugo  nella  sua  Rechlsgeschichte  e nel  mio  Lehrbuch  der  Di- 
gesten. 

(16)  Const.  Tanta  $ 14.  15.  16. 

(17)  * Ibid.  § 20.  Codesto  catalogo  si  è realmente 
conservalo  nel  manoscritto  fiorentino.  Ma  tante  sono  le  in- 
esattezze che  vi  si  trovano,  che  non  può  appartenere  all’età 
di  Giustiniano. 
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giureconsulti  severissimamente  di  commentarli,  ed  ai 
copisti  di  usare  abbreviazioni  e sigle  *8. 

429.  Sin  da  quando  commise  la  compilazione  dei 
Digesti,  Giustiniano  volse  pure  il  pensiero  ad  un  nuovo 
trattato  per  l’insegnamento  ondechè  diè  ordine  a 
Triboniano  e a due  altri  antecessori  di  raccogliere 
separatamente  le  opere  elementari  anteriori,  e com- 
pilarne, tenendo  conto  delle  nuove  costituzioni  nel- 
l’intervallo emanate,  un  libro  elementare  corrispon- 
dente ai  tempi,  e che  accennasse  storicamente  al 
giure  antico  *o.  Questo  lavoro,  compiuto  mentre  an- 
cora si  stava  componendo  i Digesti,  fu  ripartito,  a 
somiglianza  delle  inslituzioni  di  Gaio  , in  quattro 
libri , e fregiato  dell’autorità  di  una  costituzione 
imperiale  **,  venne  annunziato  con  una  costituzione 
diretta  alla  gioventù  studiosa  e portante  la  data  del 
23  novembre  535”,  e dichiarato  al  par  dei  Digesti 
pubblicati  alcune  settimane  più  lardi  valido  ed  ob- 
bligatorio a far  tempo  dal  50  dicembre  dello  stesso 
anno  *5.  In  queste  tre  opere,  il  Codice,  le  Inslituzioni 
e le  Pandette  doveva  contenersi  tutto  il  diritto  posi- 
tivo, e grave  pena  fu  comminata  a chi  citasse  in  giu- 
dizio altre  fonti  di  legge  fuor  di  esse  **. 

430.  Ma  questi  lavori,  come  anche  le  nuove  costitu- 
zioni uscite  nell’intervallo  ed  in  ispecie  le  cinquanta 
decisioni,  avevano  fatto  sentire  il  bisogno  di  una  nuova 


(18)  Const.  Deo  auctore  $ 12.  13,  Const.  Tanta  § 21.  22. 

(19)  Const.  Deo  auclore  § 11. 

(20)  Const.  Tanta  $ 11,  Prooem.  Instit.  § 2.  3.4.  5. 

(21)  Proam.  Instit.  § 3.  6,  const.  Tanta  J 11. 

(22)  Ciò  si  fece  colla  const.  Imperatoriam,  che  forma  il  prò- 
unii  urti  delle  inslituzioni. 

(23)  Const.  Tanta  j 23.  24 

(24)  ibid.  $ 12.  19. 
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elaborazione  del  codice.  Un  tale  incarico  venne 
pur  dato  a Triboniano  ed  a quattro  suoi  collegbi , 
e il  16  novembre  del  534  codesto  codice  riveduto, 
e diviso  a ino’  del  precedente  15  in  dodici  libri  già 
era  pubblicato,  e vietato  in  pari  tempo  l’uso  delle 
cinquanta  decisioni,  di  altre  costituzioni  e delcodiee 
anteriore *6.  L’imperatore  però  si  riservò  formal- 
mente di  promulgare , quando  fossero  necessarie , 
altre  costituzioni,  da  ridursi  poi  in  collezione  separa- 
ta*7. In  effetto,  molte  ancora  di  tali  novelle  emana- 
rono da  Giustiniano,  ma  non  furono  raccolte  di 
autorità  del  governo.  Del  resto  , ritornata  l’ Italia 
dagli  Ostrogoti  all’impero  romano,  qui  pure  s’intro- 
dussero le  Instituzioni,  i Digesti,  il  Codice  e le  No- 
velle **.  Giustiniano  mori  (A.  365)  dopo  un  lungo  ed 
operoso  governo,  degno  veramente  di  tempi  mi- 
gliori. 

431.  Nello  stesso  giorno  ond’è  datato  l’editto  la- 
tino e greco  di  pubblicazione  dei  digesti,  egli  ema- 
nava un  decreto  indirizzato  agli  antecessori  sul  me- 
todo d’insegnamento  del  diritto  S9.  Questo  metodo 
aveva  prima  per  base  gli  scritti  giuridici , che  si 
leggevano  e spiegavano.  La  durata  degli  studii 
era  di  cinque  anni  ; ma  i soli  tre  primi  erano  desti- 
nati a udir  lezioni.  Giustiniano  mantenne  questo 

(25)  Ciò  dicono  esplicitamente  le  const.  Tanta  § 1,  oonst. 
omnem  reipubliece  pr.  Erra  adunque  Zimmern  nel  por  que- 
sto in  dubbio 

(26)  Const.  Cordi  nobis  etc.  de  emendatione  codicis  domini 
Justiniani. 

(27)  Const.  Cordi  nobis  § 4. 

(28)  Pragmat.  sanctio  Justiniani  prò  petitione  Vigilii  c.  li. 

(29)  Const.  omnem  reipublicce  etc.  de  ratione  et  methodo  iuris 
docendi  ad  antecessore t. 
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piano,  ma  vi  sostituì  le  Pandette.  Nel  primo  anno  si 
aveva  a leggere  le  instituzioni  di  Gaio  e dopo  que- 
ste quattro  trattati  speciali,  cioè  della  dote,  della  tu- 
tela , dei  testamenti  e dei  legati,  il  tutto  a fram- 
menti. Questi  quattro  trattali  versavano  sopra  ma- 
terie taciute  quasi  del  tutto  nell’editto,  ed  a cui 
per  conseguenza  si  suppliva  ne’  suoi  commentarli 
in  altro  modo  e segnatamente  colle  opere  di  Sabino. 
Ma  Giustiniano  prescrisse  pel  primo  anno  le  sue  in- 
stituzioni, e dopo  queste  pel  resto  dell’anno  la  prima 
parte  dei  Digesti,  cioè  quattro  libri  come  prima.  Gli 
studiosi  dovevano  chiamarsi  non  più,  per  un  sopran- 
nome di  scherno,  Dupondii,  ma  dal  nome  stesso  del- 
l’imperatore. Nel  secondo  anno  si  leggeva  in  addie- 
tro la  prima  parte  del  codice,  sotto  cui  è da  inten- 
dere indubitabilmente  l’editto  o meglio  un  suo  com- 
mentario, oltre  ad  alcuni  titoli  delia  seconda  parte 
sulla  processura  o della  terza  sulle  cose,  il  lutto  però 
con  molte  lacune  ed  arbitrarietà.  Ma  presentemente 
si  doveva  spiegare  o la  seconda  parte  dei  Digesti, 
vale  a dire  il  libro  quinto  sino  al  duodecimo  in- 
clusivamente  , o la  terza  dal  duodecimo  al  vige* 
simo,  senza  alcuna  interruzione;  oltrecciò,  de’ 
quattordici  libri*  che  vanno  dal  vigesimo  terzo  al 
trigesimo  settimo,  uno  dei  tre  sulla  dote,  uno  dei 
due  sulle  tutele  e cure,  uno  dei  due  sui  testamenti, 
ed  uno  dei  sette  sui  legati  e fedecoramessi.  Gli  stu- 
diosi ritennero  l’antico  nome  di  Edittali.  Nel  terzo 
anno  si  riandava  prima  ciò  che  si  era  omesso  della 
seconda  o terza  parte  del  codice,  e quindi  si  passava 
ai  responsi  di  Papiniano.  Ora  all’incontro  si  spiegava 
la  terza  o seconda  parte  sopravanzata  nel  secondo  anno 
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e i tre  primi  libri  della  parte  quarta.  Gli  studiosi  con- 
servarono il  nome  di  Papinianisti,  e la  festa  solenne 
usi  a celebrare  entrando  nel  terzo  anno;  oltrecciò 
si  stabili  in  onore  di  Papiniano,  che  tutti  i titoli  del 
vigesimo  libro  incominciassero  con  un  suo  frammento. 
Nel  quarto  anno  in  cui  gli  studiosi  studiavano  da  sè 
come  Liti  o dispensali  i responsi  di  Paolo,  si  dove- 
vano riandar  di  continuo  i dieci  libri  dei  dicias- 
sette che  formano  la  quarta  e quinta  parte  dei  Di- 
gesti, e che  si  erano  trasandati  nel  secondo  e terzo 
anno.  Cosi,  e fino  al  fine  del  trigesimoseslo  libro, 
si  attendeva  in  tempo  di  studio  ai  Digesti.  Nel  quinto 
anno  finalmente,  in  cui  gli  studenti  si  chiamavano 
Proliti , era  loro  inculcalo  lo  studio  delle  costitu- 
zioni. Del  resto  quest’ordinamento  non  vigeva  che 
nelle  due  metropoli  ed  in  Berito;  in  lotte  le  altre 
città  l'insegnamento  pubblico  del  Diritto  era  sotto 
pena  vietato.  Ma  di  quel  tempo  Roma  non  ubbidiva 
più  a Giustiniano  , e Berito  venne  distrutta , re- 
gnante lui  stesso,  dal  terremuoto  e dall’incendio. 

452.  Ad  onta  però  di  tulle  queste  ordinazioni  la 
reazione  esercitata  dai  lavori  di  Giustiniano  non  fu 
per  nulla  giovevole  alla  scienza.  Coi  Digesti  cessò 
intieramente  l'uso  delle  opere  originali  ivi  trasfuse; 
elle  caddero  in  dimenticanza  , e la  pergamena  su 
cui  erano  vergate  fu  volta  ad  altri  usi.  11  divieto 
di  commentare  i digesti  non  lasciò  altra  libertà 
che  di  spiegazioni  di  vocaboli,  traduzioni,  para- 
tici, esemplificazioni  e confronti.  E di  questo  ge- 
nere furono  i commenti  ai  Digesti  ed  alle  istitu- 
zioni dell’antecessore  Teofilo  di  Costantinopoli,  uno 
dei  collaboratori  in  quelle  opere,  e specialmente  nella 
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seconda  non  chele  lezioni  per  esso  date  sopra  que- 
st’ultima,  delle  quali  si  conservò  il  dettato  31 . Come 
scrittori  di  tal  genere  sono  pur  menzionati  Doro- 
teo,  antecessore  in  Berito  ed  altro  collaboratore, 
e Stefano,  Cirillo,  Taleleo,  Teodoro,  Anatolio,  Isi- 
doro e Foca,-!  quali  spiegarono  i digesti,  il  co- 
dice e le  novelle  con  traduzioni  letterali  o pe- 
rifrasi, scolii  e registri 32.  Quanto  alle  novelle,  ne 
uscì , vivente  lo  stesso  Giustiniano , una  privata 
raccolta  di  425,  della  quale  Giuliano  compilò  un 
estratto  in  lingua  latina  33.  Ma  la  forza  creatrice  era 
spenta,  e se  la  scienza  del  diritto  non  declinò  mag- 
giormente, ne  andò  debitrice  allo  spirito  della  giu- 
risprudenza antica,  che  ancor  trapelava  ne’ fram- 
menti, e che  noi  stessi  rimpiangiamo. 


(30)  Ciò  si  ve<le  dagli  Scolii  alle  Basiliche  che  a lui  si 
riferiscono.  I passi  trovansi  raccolti  in  Teophili  paraphr. 
ed.  Beiti.  T.  il.  p.  944-57. 

(31)  La  migliore  edizione  è:  Qto<p iXou  \vuy.nvaopot  t a sù- 
ivroueva  — ed.  G.  O.  Rcitz.  tinga?  Comit.  1751.  n.  voi.  4. 

(32)  Questi  giureconsulti  non  ci  son  noli  in  sostanza  che 
per  gli  Scolii  alle  Basiliche.  Le  cose  degne  in  questi  di  con- 
siderazione sono  raccolte  e spiegate  in  Teofhii..  ed.  Reitz. 
T.  il.  p.  1234-46.  Alcuni  veri  frammenti  no  sono  raccolti: 
Thiilelcei,  Thèodori,  Slephani , Cijrilli  aliorumque  Ictorum  gree- 
corum  commentarli  — ed.  D.  Ruhnken.  (in  Meermann.  Tlie- 
saur.  T.  ili.  p.  1.  T.  v.  p.  1). 

(33)  Questi  particolari  sono  stupendamente  trattati  da  F. 
A.  Bieher,  Geschichte  der  Novcllen  Justinians.  Berlin  1824.  8. 
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LIBRO  TERZO 

STORIA  DEL  DIRITTO  PRIVATO. 


CAPITOLO  I. 

NOZIONI  GENERALI. 

433.  Secondo  le  idee  sistematiche  dei  Romani  ogni 
diritto  mira  od  alle  persone,  od  alle  cose,  od  alle 
azioni1.  In  questa  divisione  e’  comprendevano  pro- 
babilmente tanto  il  diritto  privato,  che  il  pubblico2; 
ma  nel  trattare  partilamente  la  materia  si  restrin- 
sero ai  primo,  e del  pubblico  diritto  accennarono  solo 
quel  tanto  che  convergeva  al  privato.  Usi  a tutto  ri- 
ferire allo  Stato,  essi  non  potevano  stabilire  fra  l’uno 
e l’altro  un  limite  preciso.  In  mezzo  però  alla  dot- 
trina delle  cose  e delle  azioni  stà  nei  loro  sistemi  la 
teoria  delle  obbligazioni,  cosicché  par  dubbio,  se  que- 
ste appartengano  alla  seconda  ovvero  alla  terza  par- 
te. La  prima  opinione  ha  per  sé,  che  un  credito  fa 
parte  del  patrimonio  non  altrimenti  di  cosa  corpo- 
rea8, e che  in  Gaio  dopo  la  dottrina  delle  cose  trattata 

(1)  Gajus  i.  8.  § 12.J.  de  iure  nalur.  (I.  2). 

(2) Ne  dà  una  prova Tueophil.i.  3.pr.,il  quale  per  spiegare 
1 idea  del  diritto  personale , toglie  esempi  dal  diritto  pub- 
blico. bielle  instituzioni  di  Marciano  era  pure  trattato  il  di- 
ritto penale. 

(3)  Fr.  1.  J 1.  I).  de  divis.  rer.  (t.  8),  $ 2.  J.  de  reb.  incor- 
ar. (2. 2).  . 
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da  tai  nel  secondo  e terzo  libro,  v’ha  nello  stesso 
libro  terzo  la  dottrina  delle  obbligazioni,  e quindi 
in  un  libro  a parte  quella  sola  delle  azioni.  J./altra 
opinione  all’incontro  muove  dalla  ragione,  per  al- 
tro non  troppo  soddisfacente,  che  in  sostanza  la  na- 
tura dell’obbligazione  involge  il  diritto  ad  agire4,  e 
che,  giusta  le  idee  romane,  ogni  azione,  qualunque  ne 
fosse  l’origine  e la  materia,  produceva  per  lilisconte- 
stazione  e condanna  un’  obbligazione.  Varii  ponno 
adunque  essere  in  ciò  i giudizi;  ma  a chi  ben  vi  guarda, 
la  quistione  qual  delle  due  opinioni  di  Gaio  c delle 
Instituzioni  abbia  miglior  fondamento,  parrà  di  poco 
rilievo.  Ponendo  ie  obbligazioni  fra  le  cose,  la  prima 
parte  viene  a trattare  dei  subbielti  dei  diritti,  la 
seconda  dei  loro  obbietti , c la  terza  del  modo  di 
esercitarli  in  giudizio. 

454.  Tutti  i diritti  che  può  aver  un  uomo  si  fon- 
dano sovra  un  triplice  presupposto  : sul  godimento 
della  libertà,  sul  cittadinatico  e sull’aderenza  ad  una 
famiglia8.  Il  possesso  di  queste  tre  proprietà  ricono- 
sciuto e guarentito  dal  dirittocivile  costituiva  il  Capo 

(4)  À questa  ragione  si  appoggia  Tiieopuil.  hi.  14.  pr.  iv. 
15.  pr.,  il  quale  pone  senz’altro  le  obbligazioni  nella  terza 
parie.  Ma  una  tal  ragione  non  è decisiva,  poiché  nella  parie 
delle  azioni  non  solo  si  liovano  azioni  nascenti  da  obbliga- 
zioni, ina  eziandio  azioni  reali  ed  altre. 

(5.)  Fr.  11.  D.  de  capile  mi itut.  (4.5).  Tria  (trini  suiti , yute 
luibemus , libertatem,  civiiatem , famiti  ani.  1 moderni  ne  hanno 
lormato  le  espressioni  tecniche  status  libertatis,  cieilalis  c fa- 
milice.  Ma  elle  sono  antiromane,  come  lo  dimostra  Savigky 
System  li.  Beilage  vi.  Quanto  all’idea  fondamentale  della 
libtrlas  o civiltà,  è singolare  l’opinione  emessa  da  Vawge?row 
liberti  Juniani  § 14,  Leilfaden  fiir  Pnndcklenvorlcs.  1.  61.  'Egli 
dice  che  schiavo  eia  colui  , del  quale  un  altro  aveva  da 
proprietà,  libero  quello  che  aveva  in  proprietà  se  stesso. 
Se  quest’ ultima  era  proprietà  quintana,  si  era  «Vi*;  se 
naturale,  si  avevano  soltanto  i diritti  del  ius  gentium.  Ma 
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(caput)  d’tm  uomo6.  Esso  poteva  quindi  subire  una 
triplice  diminuzione 7;  la  massima , che  era  la  per- 
dita della  libertà,  e con  lei  d’ogni  capacità  giuri- 
dica; la  media,  che  era  la  perdita  della  cittadinan- 
za, non  però  della  libertà;  e la  minima  che  consisteva 
in  un  semplice  mutamento  di  famiglia  8.  Di  questi 
tre  stati  il  terzo  verrà  descritto  nella  teorica  della 
famiglia,  e gli  altri  due  saranno  l’argomento  del  pre- 
sente capitolo. 

U53.  La  libertà  traeva  pure  origine  presso  i Ro- 
mani dal  diritto  naturale9;  ma  perchè  avesse  effetti 
giuridici  positivi  conveniva  che  fosse  una  libertà  ri- 
conosciuta dallo  Stato  romano10.  Questa  si  acquistava 
per  nàscita  e per  manumissione  operata  nelle  debite 
forme.  A tutela  di  lei  vi  era  fra  le  altre  cose  un  in- 
terdetto speciale  pretoriano 41.  Si  perdeva  a titolo  di 
pena  in  varii  casi1*,  non  che,  giusta  le  massime  del 
vecchio  diritto  internazionale,  quando  un  Romano  ca- 


con  ragione  si  dichiarano  contro  questa  teoria  Puchta  Insti- 
lutinnen  il.  § 218,  BdCKiNG  Institulioncn  i.  § 33. 

(6)  Caput  in  questo  senso  è vocabolo  antico  che  sovente 
occorre  in  Cicerone. 

(7)  L’espressione  capite  se  diminuere  già  si  trova  in  Ciò. 
fopic.  4.,  Festus  v.  deminuere. 

(8)  GaJUS  i.  159-02;  Ulpian.  zi.  10-13,  fr.  11.  D.  de  capite 
minut.  (4.  5),  pr.  § 1.2.  3.  J.  de  capii,  deminut.  (1.  16}. 

(9)  Fr.  4.  D.  de  iustilia  (1.  1). 

(10)  Ond’è,  che  il  peregrino  appartenente  a un  popolo  con 
cui  non  esisteva  trattato , era  eslege  sul  territorio  romano 
(§  70).  La  distinzione  tra  la  libertà  puramente  fattizia  e la 
quintana  si  trova  anche  nella  dottrina  della  manumissione. 
Motti  passi  alludono  pure  a tal  distinzione , Cic.  prò  Ceecina 
33,  adv.  Rullum  u.  27;  Seneca  nat.  queest.  ili.  pnef. 

(11)  Interdictum  de  libero  homine  exhi bendo , Paul.  senf. 
ree.  V.  6.  § (1.4,/r.l.  2.  3.  pr.  de  homine  libero  (43.  29). 

(12)  Se  ne  parlerà  nella  dottrina  della  schiavitù. 
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deva  prigione  di  un  popolo  nemico  o affatto  estraneo*3. 
Se  però  ritornava,  aveva  luogo  il  diritto  di  postimi- 
ilio,  cioè  una  finzione  giuridica,  per  cui  si  conside- 
rava come  non  stato  prigione11*.  Venendo  riscattato 
da  un  Romano  con  danaro,  usciva  di  schiavitù,  ma 
rimaneva  qual  pegno  nel  potere  del  compratore,  e 
l’idea  del  posliminio  si  realizzava  soltanto  all’epoca 
del  rimborso  del  prezzo  di  riscatto15. 

456.  Il  cittadinatico  si  acquistava  in  tre  modi:  per 
origine,  per  collazione  e per  manumissione.  Quest’ul- 
timo modo  non  si  può  far  chiaro  che  per  via  di  altre 
disposizioni,  le  quali  sono  oggetto  del  capitolo  terzo. 
J1  cittadinatico  si  poteva  acquistar  per  origine,  o per- 
chè tramandalo  dal  padre,  o perchè  comunicato  colla 
nascita  dalla  madre.  Non  si  poteva  dir  tramandato 
che  quando  il  padre  stesso  lo  aveva  nel  punto  della 
generazione  posseduto16,  e fra  questi  e la  madre  aveva 
esistito  un  matrimonio  con  connubio,  avvegnaché  il 
principale  effetto  del  connubio  si  era  di  dare  ai  figli 
la  condizion  del  padre17.  11  cittadinatico  si  riceveva 
per  nascila  dalla  madre  quando  questa  aveva  gene- 
ralo come  cittadina  romana  da  un  matrimonio  senza 


(13)  Fr.  5.  § 1.  2.  D.  de  captiv.  (49.  15).  Egli  subiva  una 
capiti s deminulio,  CESAR  de  bello  civ.  h.  32. 

(14)  Cic.  Topic.  8;Festus  v.  postliminium , Gajus  i.  129./'' 
4.  5.  12.  16.  19.  D.  decapile.  (49.  15),  § 5.  J.  quib.  mod.patr. 
potest.  solvit.  (1.  12). 

(15)  Fr.  20.  § 1.  O.  qui  testoni,  facerc  (28.  1),  fr.  3.  § 3.  D. 
de  homine  libero  (43.  29),  fr.  15.  19.  § 9 . fr.  2).  D.  de  capire 
(49.  15),  c.  2.  6.  C.  de  postlim.  revers.  (8.  51),  c.  2.  § 1.  C.  Tli. 
de  postlim.  (5.  5). 

(16)  Gaius  i.  89;  Ulpian.  v.  10. 

(17)  Gajus  i.  56.  57.  67.  80;  Ulpian.  v.  8,  fr.  19.  D.  de 
stalu  homin.  (1.  5).  Quindi  se  la  madre  era  latina  o peregrina 
conveniva  che  al  matrimonio  fosse  particolarmente  assicu- 
rato il  connubio;  diversamente  i figli  non  erano  romani. 


Digitized  by  Google 


CAPITOLO  I. 


69 

connubio  od  in  vago  congiungimento  ; poiché  non  si 
potendo  per  vincolo  semplicemente  naturale  trasmet- 
tere od  acquistare  stato  quiritario,  come  la  cittadinan* 
za,  il  figlio  seguiva,  secondo  la  regola  naturale,  lo 
slato  della  madre,  cioè  quello  ch’cssa  aveva  al  tempo 
del  nascimento  18.  L’applicazione  però  di  questa  re- 
gola tornava  difficile  nel  caso  che  una  Romana  fosse 
avvinta  a un  peregrino  in  matrimonio  pel  quale  non 
avesse  ottenuto  il  connubio;  ondechè  la  legge  Mensia 
stabilì  che  in  tal  caso  il  figlio  fosse  peregrino  *9, 
Questa  legge  comprese  pure  fra  i peregrini  gli  abi- 
tanti delle  colonie  latine  artificiali10.  Ma  dopoché 
Itoinani  e provinciali  si  trovarono  generalmente  in 
più  intimo  contatto,  un  senaloconsulto  dei  tempi  di 
Adriano  mutò  il  principio,  e stabili,  che  i figli  nati 
dal  matrimonio  di  una  Romana  con  un  peregrino, 
non  altrimenti  che  fosse  tra  i due  connubio,  seguis- 
sero Io  stato  del  padre  per  legittima  procreazione, 
e così  non  più  a ragione  di  quella  legge  n.  Analoga- 
mente a ciò,  se  una  peregrina  avvinta  a un  peregrino 
aveva  concepito,  ma  acquistato  la  cittadinanza  prima 
del  parto,  il  figlio  non  nasceva  più  romano,  ma  re- 
stava peregrino  qual  era  stato  generato ,s. 

457.  11  citladinalico  si  acquistava  per  collazione 
quando  da  individui25,  quando  da  intieri  Stati  fore- 


(18)  Cic.  Topic.  4;  Gajus  i.  67.  80.  88-92;  Ulfiam.  v.  8. 
9.  10,  fr.  24.  D.  de  statu  ho  min.  (1.  5). 

(19)  Ulpian.  v.  8;  Gajus  i.  78.  I/esislenza  però  della 
legge  Mensia  è impugnata  da  I’ochta  Institulionen  n.  § 217. 
nota  h. 

(20)  Gajus  i.  79.  Vedi  $ 230.  299 

(21)  Gajus  i.  77. 

(22)  Gajus  i.  92. 

(23)  V.  § 93.  331. 
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stieri,  or  con  suffragio,  ed  ora  no*4.  Si  ì’una,  che 
l’altra  dipendeva  dal  volere  del  popolo,  e più  tardi 
deh’ imperatore.  Gli  antichi  Latini  però,  e più  tardi 
gli  abitanti  degli  Stati  latinizzati  acquistavano  anche 
il  cittadinatico  di  pien  diritto  mercè  di  certi  fatti 15 . 
Analoghi  privilegi  si  compartirono  ai  libertini  che, 
giusta  le  disposizioni  della  legge  Giunia,  avevano 
acquistato  non  la  cittadinanza,  ma  la  latinità  artifi- 
ciale*. Ma  di  ciò  per  maggior  chiarezza  diremo  in 
proposito  della  manumissione.  Se  il  peregrino  legato 
in  matrimonio  ad  una  cittadina  romana  acquistava  la 
cittadinanza , il  figlio  da  lui  generato  come  peregri- 
no, ma  ancor  non  nato,  nasceva  cittadino;  lo  stesso 
aveva  luogo  quando  uno  congiuntamente  alla  moglie 
incinta  otteneva  la  cittadinanza27.  Queste  due  regole 
sembrano  fondate  sopra  disposizioni  positive;  la  pri- 
ma almeno  ripugna  al  punto  di  vista  adottato  nel 
senatoconsulto  Adrianeo  28. 

458.  Il  cittadinatico  si  perdeva  allorché  il  cittadino 
veniva  in  pena  espulso  dallo  Stato  o deportato*9.  Ciò 
però  non  influiva  sui  figli  già  generali  come  cittadi- 
ni. Quindi  ancora,  se  la  donna  che  aveva  concepito 
in  legittimo  matrimonio,  perdeva  il  cittadinatico 
prima  del  nascere  del  figlio,  questi  nasceva  non 
pertanto  cittadino30.  Il  cittadinatico  inoltre  si  per- 


(24)  V.  § 85.  96.  197.  198.  241.  2l3.  300. 

(25)  V.  § 213.  215.230.  299. 

(26)  V.  § 333. 

(27)  Gajusi.  92.  91. 

(98)  V.  la  noia  21. 

(29)  Gajus  i.  128.  161,  fr.  10.  § 6.  I).  de  in  ius  voc.  (2.4), 
i,  2.  J.  de  capii,  deminut.  (1.  16).  Di  ciò  si  parlerà  ancora  nel 
Oiritto  penale. 

(30)  Gajcs  i.  90,  fr.  18.  D.  de  slatti  /tomin.  (1.  18). 
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deva  coll’emigrazione  in  paese  straniero,  benché 
federato31,  epperò  col  fissar  domicilio  in  una  colo- 
nia latina32,  (essendo  massima  fondamentale  che  un 
Romano  non  potess’essere  contemporaneamente  eìt* 
ladino  di  due  Stati55),  e col  posliminio,  cioè  quando 
un  prigioniero  di  guerra  che  presso  i Romani  aveva 
eseguito  il  cittadinatico  per  manumissione,  voleva 
ritornare  a’ suoi54.  Finalmente  il  Romano  incorreva 
pure  la  perdita  del  cittadinatico  se  veniva  dal  pro- 
prio padre  venduto  fuor  di  paese35,  o giusta  il  rito 
internazionale  consegnato  dai  Feciali30.  Solo  si  dis- 
putava in  quest’ultimo  caso  se  la  cittadinanza  fosse 
perduta  appena  conchiusa  la  dedizione,  ovvero  dopo 
la  fattane 'accettazione37.  Ma,  incorsa  una  volta  la 
perdita,  non  aveva  luogo  come  nel  primo  caso  il 
posliminio  38. 

439.  Ad  accertare  Io  stato  civile,  per  quanto  la  sua 
cognizione  importava  allo  Stato,  si  faceva  uso,  dap- 
poi Servio  Tullio,  delle  liste  censuali  dei  cittadini59, 
libertini40  ed  erarii41;  più  tardi  poi  degli  stessi  ruoli 
d’imposta42.  Ma  sin  da  principio  vi  dovette  esservi  per 
ogni  gente  un  catalogo  de’  suoi  membri  ; ed  anche 


(31)  Cjc.  prò  Balbo  11. 

(32)  V.  $ 209. 

(33)  Cic.  prò  Ccecina  34,  prò  Balbo  11. 

(34)  Cic.  prò  Balbo  11.  12:  de  orai.  I.  40,  fr.  5.  § 3.  D.  de 
captiv.  (49.  15). 

(35)  Cic.  prò  Calcina  34. 

(36)  V.  § 71.  74. 

(37)  Ciò.  de  orat.  1.  40;  Topica  8,  fr.  17.  D.  de  lega • 
tion.  (50.  7). 

(38)  Cic.  de  orat.  i.  40. 

(39)  V.  § 26.  27.  164.  244.  304.  305. 

(40)  V.  § 26.  100. 

(41)  V.  § 98.  99. 

(42)  V.  $ 303. 
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Servio  Tullio  stabili  un  mezzo  per  avere  annualmente 
dalle  tribù  rurali  ed  urbane  uno  specchio  almeno 
approssimativo  della  popolazione  plebea48.  A questo 
si  collega  la  registrazione  che  più  tardi  si  fece  dei  de- 
cessi al  tempio  di  Libitina 44.  Ma  sotto  gl’imperatori, 
per  evitare  odiose  contestazioni  sullo  stato  delie 
persone,  s’impose  alle  autorità  locali  l’esalta  tenuta 
di  registri  di  nascita 4S.  Quanto  al  modo  di  trattare 
siffatte  quistioni  di  stato  si  dirà  nel  libro  della  pro- 
cessura. 

440.  Nel  sistema  di  Gaio  e delle  Instituzioni , 
la  trattazione  del  diritto  delle  persone  incomincia 
dallo  stabilire  la  differenza  tra  liberi  e servi  colla 
relativa  dottrina  dei  manomessi.  Parlasi  in  seguito  dei 
rapporti  di  podestà,  e per  fine  della  tutela  e cura. 
Ma  questa  distribuzione  è incompiuta  ; le  relazioni 
segnatamente  di  famiglia  in  sè  considerate  non  vi 
hanno  sede,  ma  sono  solamente  indicate  come  titolo 
d’origine  di  una  relazione  di  potestà,  od  in  propo- 
sito della  cessazione  di  questa.  Per  tutto  adunque 
comprendere,  noi  tratteremo  in  primo  luogo  della 
schiavitù, della  manumissione  e del  diritto  di  patronato 
che  nel  sistema  romano  è toccalo  soltanto  di  volo; 
poi  dei  rapporti  di  podestà  sopra  liberi,  delle  rela- 
zioni di  famiglia  in  sè  considerate,  e finalmente  della 
tutela  e della  cura. 

(43)  Dionys.  iv.  15. 

(44)  SUETON.  Nero  19. 

(45)  V.  § 305. 
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STATO  DEGLI  SCHIAVI. 

441.  Secondo  l’uso  generale  dell'antichità1 2,  uso 
che  si  connette  al  diritto  allora  vigente  di  guerra  2, 
v’ebbe  sin  dalla  prima  età  presso  i Romani  un  ceto 
ereditario  di  schiavi.  I costumi  avevano  general- 
mente fatto  di  costoro  una  cosa  tutta  propria  del  pa- 
drone, per  modo  che  lo  Stalo  nè  s’ingeriva,  nè  s’inte- 
ressava all’esser  loro.  Perciò  e’  non  avevano  sopra  di 
sè  che  il  padrone,  e questi  non  rispondeva  del  lor 
trattamento  che  alla  sua  coscienza.  Da  un  tal  princi- 
pio il  diritto  positivo  dei  Romani  traeva  colla  strin- 
gata dialettica  tutta  lor  propria  la  conseguenza  che 
chi  è nell’arbitrio  di  un  altro  e l’oggetto  per  conse- 
guenza dell’altrui  illimitata  volontà,  non  è in  senso 
giuridico  una  persona.  L’imperio  che  sudi  luisiavea 
coincideva  coll’idea  di  proprietà 3 ; egli  poteva  essere 
venduto4 5,  punito  nella  vita3,  e volendo  convenire 
il  padrone  in  giudizio  non  gli  si  dava  ascolto6.  Egli 


(1)  Fr.  4.  D.  de  tustit.  (1.  1),  fr.  4.  D.  de  slatu  homin.{\.  5), 
Gajos  i.  52. 

(2)  V. § 73. 

(3)  Fr.  215.  D.  de  verb.  sigti.  (50.  IG),  Gaius  i.  54.  Sawgny 
System  i.  § 55  vuol  distinguere  nello  schiavo  dominium  e 
potestas  come  due  cose  adatto  diverse;  ma  questa  distinzione 
a me  non  sembra  fondala. 

(4)  Con  quanta  crudeltà  Io  facesse  Catone,  dice  Plutarch. 
Calo  mai.  8.  Concorda  C*to  de  re  rust.  2. 

(5)  Gajus  i.  52.  Esempi  di  una  fustigazione  fino  alla  morto 
e di  una  castrazione  latta  operar  dal  padrone  sopra  1 suoi 
schiavi  si  hanno  in  Dionys.  vii.  69;  Plutarch.  Calo  mai. 
2t  ; APPUN.  de  bello  eie.  I.  98. 

(6)  Fr.  53.  D.  de  iudic.  (5.  1),  fr.  7.  D.  de  l.  Cornei,  defals. 
(48.  10}. 
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era  specialmente  escluso  dalla  tutela  c dalla  comu- 
nione del  diritto7;  perlocliè  fra  servi  e con  servinoli 
esisteva  matrimonio,  ma  un  contubernio  fattizio8. 

442.  Tale  non  era  certamente  la  lor  condizione 
nel  mondo  morale  e in  faccia  agli  Dei.  A’  tempi  dei 
vecchi  e buoni  costumi  essi  erano  per  lo  più  mante- 
nuti, sedevano  col  padrone  alla  stessa  mensa,  servi- 
vano da  pedagoghi  e da  compagni  a’  suoi  figli,  e pi- 
gliavano parte  come  membri  della  famiglia  alle  vi- 
cende domestiche9.  11  padrone  di  casa  che  malme- 
nava i suoi  servi,  o li  lasciava  perir  di  fame,  era 
punito  dai  censori  come  cattivo  cittadino10.  La  re- 
ligione, influendo  sui  costumi,  spirava  altresì  pro- 
pizia al  loro  stato.  Essi  avevano  ai  Saturnali  piena 
libertà  e comunanza  di  tavola  col  padrone11;  ai  Com- 
pitali essi  stessi  celebravano,  come  liberi,  i sacrifi- 
zi^.'La  sepoltura  di  uno  schiavo  rendeva  pur  religioso 
il  luogo  dell’interramento ,3. 

443.  Tutte  queste  cose  influirono  col  tempo  sul 
diritto  positivo.  E’  si  riconobbe  che,  giusta  la  ra- 
gion naturale,  lo  schiavo  non  lascia  d’ essere  un 
uomo  eguale  agli  altri1*.  Una  legge  pretoriana, 
uscita  forse  nel  vivente  d’Augusto,  e parecchi  sena- 


(7)  Fr.  3.  D.  de  capit.  minut.  (4.  5),  fr.  20  § 7.  D.  qui  te- 
stavi, fac.  (28.  1),  fr.  7.  D.  de  l.  Cornei,  de  fals.  (48.  10),  fr. 
32.  D.  de  regul.  tur.  (50.  17). 

(8)  Paul.  seni.  ree.  n.  19.  § 6,  c.  3.  C de  incesi,  nupt.  (5.  5). 
Quanto  il  padrone  lo  tenesse  per  fattizio,  dice  Varrò  de 
re  rust.  i.  17,  5. 

(9)  Plutarch.  Coriolan.  24,  Cato  mai.  3.  20.  21,  Macrob. 
Saturn.  i.  7.  10.  11;  Plinius  hist.  nat.  xxxm.  6.  (1). 

(10)  Dionys.  fragm.  xx.  1.  ed.  Mai. 

(11)  MAcnoB.  Saturn.  i.  7.  10.  Il  ; Cato  de  re  rust.  5“  (58). 

(12)  Dioisys.  IV.  14;  Cato  de  re  rust.  5. 

(13)  Fr.  2 pr.  D.  de  religios.  (1 1.  7). 

(14)  Fr.  32.  D.  de  regul.  iur.  (50.  17). 
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toconsulli  vietarono,  sotto  pena,  che  si  vendesse  di 
proprio  arbitrio  uno  schiavo,  benché  meritevole  di 
castigo,  pel  combattimento  colle  bestie15.  In  que- 
sto senso  fu  poi  quasi  generalmente  vietato  di  punir 
nel  capo  uno  schiavo  senza  il  consenso  del  mae- 
strato16.  L’uccisione  arbitraria17,  fuor  dei  casi  dalla 
legge  contemplati18,  e la  castrazione 19  furono  di- 
chiarati misfatti  pubblici , e si  die’  querela  agli 
schiavi  presso  i maestrati  per  trattamenti  inumani, 
insufficienza  di  vitto,  e voglie  disoneste 20.  Nelle  alie- 
nazioni s’introdusse  rumano  divieto  di  non  disgiun- 
gere  i più  prossimi  parenti21.  Più  tardi  si  vietò 
pure  del  tutto  la  separazione  dal  fondo  degli  schiavi 
addetti  alla  gleba  e con  essa  inscritti  sui  ruoli  d’im- 
posta*2. Quanto  ai  loro  matrimonii  continuò  a sus- 
sistere l’antico  diritto,  per  cui  per  essi  e fra  essi  non 

(15)  Fr.  11.  § 1.2.  I).  adl.Comel.de  sicar.  (48.  8),  fr.  42. 
D.  de  contrah.  emt.  (18.  1).  Pie  dà  un  esempio  Gellius  v.  14. 

(16)  Spabtian.  Hadrian.  18. 

(17)  Sueton.  Claud.  12,-  Gajus  i.  53,  fr.  1.  § 2.  D.  de  his  qui 

svi  (1.  6),  § 2.  J.  de  his  qui  sui  (1.  8),  fr.  1.  2.  D.  ad  l.  Cor- 

nei. de  sicar.  (48.  8),  c.  1.  C.  de  emend.  servar.  (9.  14). 

(18)  Fr.  24.  D.  ad  l.  Jul.  de  adult.  (48.  5),  fr.  1 § 4.  D. 
ad  l.  Cornei,  de  sicar.  (48.  8).  A tali  casi  si  applicano  i 
fr.  53.  § 3.  D.  de  legai,  i.  (30),  fr.  96.  D.  de  verb.  obi.  (45. 1). 
Anche  in  caso  di  adulterio  non  colto  in  flagranti  il  pa- 
drone doveva  muovere  un’accusa  giudiziaria  , fr.  5.  D.  de 
accus.( 48.  2),  fr.  l.§  5.  D.  de  off.  preef.  urb.  (1.  12).  Altra 
interpretazione  dà  del  primo  passo  Geib  Róm.  Criminalpro- 
cess  p.  460. 

(19)  Sueton.  Domil.  7,  fr.  3.  § 4.  fr.  4.  § 2 fr.  G.  D.  ad  l. 
Cornei,  de  sicar.  (48.  8),  Paul.  seni.  ree.  v.  23.  tj  13. 

(20)  Seneca  de  benef.  ni.  22,  fr.  1.  § 8.  D.  de  off.  prerf.  urb. 
(1.  12),  Gajus  i.  53,  Odiai,  leg.  Mosaic.  ni.  3,  fr.  1.  § 2.  fr.  2. 
1).  de  his  qui  sui  (1.  6),  § 2.  J.  de  iis  qui  sui  (1.  8). 

(21)  Fr.  35.  D.  de  adilit.  edict  (21 . 1),  c.  11.  C.  comm.  utr. 
iudic.  (3.  38). 

(22)  C.  7.  C.  de  agricol.  (11.  47). 
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poteva  commettersi  adulterio23;  ma  d’altra  parte 
le  parentele  nascenti  dalle  loro  unioni  si  considera- 
rono, dopo  la  manumissione,  come  impedimenti  ma- 
trimoniali24. 

444.  In  faccia  ai  terzi  gli  schiavi  erano  anche 
trattati  nel  diritto  civile  sotto  un  punto  di  vista  mi- 
sto di  reale  e di  personale.  Nelle  offese  loro  recate 
si  guardava  in  primo  luogo  aH’inlercsse  personale  o 
pecuniario  del  padrone.  A ciò  si  riferivano  le  azioni 
private  spettanti  al  padrone  per  l’uccisione  o lesione 
del  suo  schiavo23,  per  mali  trattamenti  ad  esso 
fatti26,  per  incitamento  datogli  a male  azioni27,  c 
per  la  seduzione  in  ispecie  d’una  schiava  celibe  o 
vivente  in  contubernio28.  Ma  quanto  all’uccisione  era 
data  la  stessa  azione  criminale  ordinaria  che  per 
Tomicidio  di  un  libero29,  e l’insulto  od  infamazione 
si  puniva  non  solo  per  raffronto  fatto  al  padrone, 
ma  anche  a volontà  dello  schiavo30,  epperòin  quanto 
si  riconosceva  in  lui  la  qualità  d’uomo.  Un  motto 
ingiurioso  od  un  cazzotto  ordinario  andavano  certa- 
mente impuniti31,  e qui  era  che  nello  stesso  vivere 


(23)  Fr.  6.  pr.  D.  ad  I.  Jul.  de  adulter.  (48.  5),  c.  23.  24. 
C.  ad  l.  Jul.  de  adulter.  (9.  9). 

(24)  Fr.  14.  § 2.  3.  D.  de  ritu  tiupt.  (23  2),  § 10.  J.  de 

nuvt.  (1.  10). 

(25)  Gaius  ih.  210.  217. 

(26)  Gajus  ili.  223 , fr.  15.  § 34.  35.  D.  de  iniur.  (47.10), 
§ 3.  J.  de  iniur.  (4.  4). 

(27)  Fr.  1.  D.  de  servo  corrupto  (11.3). 

(28)  Fr.  25.  D.  de  iniur.  (47.  10),  fr.  6.  pr.  D.  ad  l.  Jul. 
de  adulter.  (48.  5),  Paul.  seni.  ree.  i.  l3.  § 6. 

(29)  Fr.  23.  § 9.  ad.  I.  Aquil.  (9.  2),  fr.  1.  §.2.  D .ad  l. 
Cornei,  de  sicar.  (48.  8),  Gajus  iii.  213,  § 11.  J.  de  lege 
Aquil.  (4.  3). 

(30)  Fr.  15.  § 35.  44.  1).  de  iniur.  (47.  10). 

(31)  Fr.  15.  § 44.  D.  de  iniur.  (47.  10),  § 3.  J.  de  iniur. (4. 4). 
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comune  si  palesava  la  gran  differenza  tra  Io  schiavo 
e il  libero  cittadino. 

445.  Riguardo  ai  beni,  lo  schiavo,  per  naturai  con- 
seguenza del  principio  adottato,  nulla  poteva  aver 
in  proprio,  ma,  come  strumento  del  padrone,  lutto 
per  esso  acquistava32.  In  fatto  però  la  cosa  era  ben 
diversa.  Gli  schiavi,  onde  i ricchi  Romani  conta- 
vano spesso  un  numero  sterminato33,  non  solo  si 
adoperavano  in  bisogne  volgari,  ma  come  artigiani, 
artisti,  scrivani,  economi,  procuratori,  agenti  d’af- 
fari, strioni,  declamatori,  chirurghi),  medici  e pre- 
cettori di  casa;  e spesso,  collo  studio  e col  rispar- 
mio34, non  che  coi  prestiti  che  il  padrone  faceva 
loro  nel  proprio  interesse35,  giungevano  ad  acquistare 
una  fortuna  da  amministrare  in  proprio.  Stando  al 
diritto,  questo  peculio  era  pur  sempre  di  proprietà 
del  padrone36,  il  quale  poteva  a suo  talento  rivendi- 
carlo37. Ma  in  fatto  rado  ciò  accadeva;  che  anzi  usa- 
vasi  promettere  la  libertà  agli  schiavi,  quando  aves- 
sero portato  il  loro  peculio  ad  una  data  somma3®.  1 
buoni  padroni  facevano  di  ciò,  morendo,  l'oggetto 
di  una  disposizione39,  e,  nella  manumissione  almeno 
fatta  tra  vivi,  lo  stesso  diritto  positivo  teneva  il  pe- 
culio come  donato,  se  non  si  era  espressamente  ri- 

(32)  Gaius  i.  52.  il.  8G-89.  91-95. 

(33)  Tacit.  ami.  ni.  53.  xiv.  43.  44  ; Athen.ecs  vi.  7 ; Se 
NEGA  de  tranquill.  vita  c.  8;  PLIN.  /lisi.  nat.  XXXUI.  47  (10). 

(34)  Fr.  39.  D.  de  peculio  (15.  1). 

(35)  PLUTARCH.  Calo  mai.  21. 

(36)  Fr.  37.  § 1.  D.  de  acquir.rer.  domin.  (41.  1),  pr.  J.  quib. 
non  perniiti.  (2.  12). 

(37)  Fr.  8.  D.  de  peculio  (15.  1). 

(38)  Dionys.  iv.  24;  Tacit.  ami.  xiv.  42. 

(393  Plinius  epist.  vili.  16. 
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servato40.  Con  qiesto  peculio  potevansi  intavolar 
tra  lo  schiavo  ed  il  padrone  o membri  della  sua  casa 
prestiti  ed  altri  affari 4l;  che  se  da  essi  non  nasceva 
una  obbligazione  giuridica  proseguibile  in  giudizio4*, 
ne  risultava  però  nel  senso  naturale  un  debito43. 
Quindi,  se  il  padrone  dopo  la  manumissione  avesse 
allo  schiavo  spontaneamente  pagato,  non  era  am- 
messo a ripetere  il  pagato  per  indebito44;  il  debito 
poi  dello  schiavo  verso  il  padrone  non  solo  si  diffalcava 
quando  il  peculio  si  doveva  ripartir  fra  i creditori 
ma  poteva  ingenerare  , ove  lo  schiavo  desse  per 
mallevadore  un  libero  od  un  manomesso,  un’obbli- 
gazione  civile46. 

446.  La  concessione  di  un  peculio  involgeva  per  lo 
schiavo  una  tacila  autorizzazione  di  far  debiti  all’av- 
venante.  Perciò  il  diritto  pretoriano  dava  a’  terzi  in 
via  di  equità  contro  il  padrone  un’azione  a paga- 
mento47 che  nel  caso  di  morte,  alienazione  o manu- 
missione dello  schiavo  doveva  secondo  l’ espressa 
disposizione  dell’  editto,  esercitarsi  dentro  l’anno48. 
11  padrone  però  era  autorizzato  a prelevare  innanzi 
a tutti  quello  ch’egli  stesso  avesse  da  esigere  dallo 
schiavo49,  perchè  generalmente  aveva  qui  la  prefe- 

(40)  Fragni.  Fatte.  § 261,  fr.  53.  D.  de  peculio  (15.  1),  c. 
un.  C.  de  peculio  eius  (7.  23),  ^ 20.  J.  de  legai.  (2.  20). 

(41)  Fr.  49.  § 2.  1).  de  peculio  (15. 1). 

(42)  Gajus  iv.  78,  Seneca  de  bmef.  ni.  19. 

(43)  Fr.  19.  § 4.  1).  de  donai.  (39.  5). 

(44)  Fr.  04.  L>.  de  comi,  indeb.  ( 1 2.  6). 

(45)  Fr.  5.  § 4.  fr.  9.  § 2.  D.  de  pecul.  (15.  1). 

(46)  Gajus  ih.  119,  § I.  J.  de  fideiuss.  (3.  20). 

(47)  Gajus  iv.  73,  tj  4.  J.  quod  cum  eo  (4.  7),  fr.  1. 4.  D.  de- 
peculio  (15.  1). 

(48)  Fr.  1 . D.  quando  de  peculio  (15.  2). 

(49)  Fr.  1.  ^ 2.  D.  de  trioni,  aet.  (14.  4 )yfr.  5.  «j  4.  fr.  9.  ^ 2L 
3.  4.  fr.  11.  § 2.  L).  de  peculio  (15.  1).. 
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renza  chi  primo  si  faceva  sentire50.  Uno  schiavo 
contava  spesso  nel  suo  peculio  altri  schiavi  che  fre- 
quentemente avevano  pure  peculii  lor  proprii51.  Ma 
questi  facevano  parte  del  peculio  principale,  e sta- 
vano a guarentigia  de’  costui  debiti,  e cosi  anche  de- 
gli stralci  che  il  padrone  aveva  a fare52.  Del  rima- 
nente, quando  lo  schiavo  aveva  col  suo  peculio  eser- 
citato un  commercio  a scienza  del  padrone,  il  costui 
diritto  subiva  una  modificazione.  Avverandosi  infatti 
uno  stato  di  passività,  i suoi  crediti  non  erano  privi- 
legiati, ma  doveva  distribuire  in  parti  eguali  fra  tutti 
i creditori,  sè  compreso,  l’attivo  restante,  e lo  si  po- 
teva per  ingiusto  riparto  convenire  coll’azione  tri- 
butoria 53. 

447.  Ma  gli  schiavi  erano  ancora  adoperati  nel 
vivere  civile  in  altro  modo,  e l’editto  die’  anche  in 
proposito  le  opportune  disposizioni.  Il  padrone  dava 
soventi  ad  uno  de’  suoi  schiavi  l’incumbenza  di  con- 
chiudere per  suo  conto  un  negozio;  ed  in  allora  na- 
sceva un’azione  diretta  contro  il  padrone  54.  Non  di 
rado  uno  preponeva  un  suo  schiavo  al  governo  di  una 
nave  da  carico  o come  fattore  ad  un  negozio  o ramo 
d’affari;  ed  in  tal  caso  lo  si  poteva  convenire  per  gli 
affari  da  questi  conchiusi  coll’azione  esercito! ia  od 
institoria  55.  Finalmente  accadeva  che  uno  schiavo 

(50)  Fr.  10.  21.  pr.  D.  de  peculio  (15.  1). 

(51)  Costoro  si  chiamavano  servi  virarti  per  contrapposto 
a i serri  ordinarli. 

(52)  Fr.  17.  D.  de  peculio  (17.  1),  Tiieophil.  lv.  7.  § 4. 

(53)  Gajcjs  iv.  72,  ^ 3.  J.  quod  cum  eo  (4.  7),  fr.  1.7.  D.  de 
Iribut.  act.  (14.  4). 

(54)  G.vjus  iv.  70,  fr.  1.  D.  quodiussu  (15.4),  § 1.  J.  quod 
cum  eo  (4.  7). 

(55)  Gajus  iv.  71,  § 2.  J.  quod  cum  e » (4.7),  fr.  I.  i).  de 
exercit.  ad.  (14.  1),  fr.  1.3.  5.  D.  de  inslit.  ad.  (14.  2). 
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avesse,  ad  inscienza  del  padrone,  ina  per  conio  e nel- 
l’interesse di  lui,  stretto  un  negozio;  e in  questo  caso 
si  poteva  perla  concorrente  almeno  dell’utile  ritrat- 
tone azionar  il  padrone  56. 

M8.  In  tutti  questi  casi  il  padrone  restava  obbli- 
gato dal  fatto  dello  schiavo , perchè  questi  aveva 
agito  coll’espressa  o tacita  approvazione  di  lui  e 
come  suo  strumento.  Ma  ben  poteva  accadere,  che 
Io  schiavo  imprendesse  arbitrariamente  da  sè  un  ne- 
gozio 57.  In  tal  caso  il  credito  che  ne  nasceva  rima- 
neva di  assoluta  proprietà  del  padrone38;  mai  debiti 
non  lo  toccavano,  perchè  l’uom  libero  si  poteva  solo 
obbligare  per  volontà  propria,  non  d’altri.  L’ obbli- 
gazione che  pur  ne  nasceva  contro  lo  schiavo  era 
meramente  naturale  59,  nè  anche  fatta  la  manumis- 
sione poteva  prodursi  in  giudicio 60.  I fideiussori 
però  e i pegni  dati  erano  validi  81 . 

M9.  1 reati  degli  schiavi  si  punivano  a norma 
delle  seguenti  regole.  I reati  e i danni  recati  in  casa 
si  punivano  dal  padrone  con  un  castigo  adegualo  6a, 
che  pei  gravi  misfatti  poteva  estendersi  ne’  primi 
tempi  sino  alla  morte,  ch’ei  faceva  dare  dagli  altri 
suoi  schiavi 63.  Più  tardi  per  la  pena  di  morte  egli 
doveva  ricorrere  a’  maeslrati  ma  gli  altri  mezzi 

(36)  Gajus  iv.  73.  74,  § 4.  5.  J.  quoti  cum  eo  (4.  7),  fr.  1. 
D.  de  in  rem  verso  (15.  3). 

(57)  Di  ciò  tratta  Savigny  System  u.  § 65  o Beilage  iv. 

(58)  § 1.  J.  de  stipul.  servo*.  (3.  1 7). 

(59)  "Gai us  in.  119,  fr.  14.  D.  de  oblia.  (44.  7). 

(60)  Paul.  sent.  ree.  u.  13.  § 9,  c.  I.2.C.  an  servus  (4.  14). 

(61)  Fr.  13.  pr.  D.  de  eond.  indeb.  (12.  6),  fr.  21.  £ 2.  D.  de 
fideiuss.  (46. 1). 

(62)  Cato  de  re  rust.  5. 

(63)  Dionys.  vii.  69:  Plutarcii.  Calo  mai.  21. 

(64)  Vedi  § 443. 
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di  punizione  rimasero  in  sua  balia  6S.  Di  qui  nacque 
che  un  delitto  dello  schiavo  contro  il  suo  padrone 
non  ingenerava  mai  un’obbligazione,  perché  lo  stesso 
padrone  poteva  farne  risentimento  66 . Ma  il  delitto 
commesso  da  uno  schiavo  contro  un  terzo  dava  ori- 
gine contro  di  lui  ad  un’  obbligazione  perfettamente 
azionabile,  non  efficace  però  che  nel  caso  di  manu- 
missione 67.  Ma  contro  il  padrone  aveva  luogo  un’a- 
zione nossale,  per  cui  egli  doveva  o dare  ùn’inden- 
nità  o abbandonar  lo  schiavo 68.  Quest’abbandono  si 
operava  nelle  solite  forme  di  traslazione  della  pro- 
prietà quiritaria 69.  Se  il  padrone  non  contraddiceva 
aU’azione,  l’attore  sopra  comandamento  del  pretore 
traeva  seco  lo  schiavo,  e ne  acquistava  la  proprietà 
pretoriana  70.  Lo  schiavo  però,  se  aveva  riparato  il 
danno,  poteva  agire  a manumissione  71 . I crimini 
contro  terzi  o contro  la  vita  del  padrone  erano  di 
azione  pubblica71;  ma  l’esecuzione  della  sentenza  di 
morte  si  lasciava  ancor  qualche  volta  al  padrone  73 . 

450.  Eranvi  altresi  contro  gli  schiavi  nell’interesse 
della  pubblica  sicurezza  varie  disposizioni  partico- 
lari. Se  il  padrone,  temendone  danno  per  sé  o per 


(65)  Fr.  24.  § 3.  D.  de  pigner.  act.  (13.  7),  fr.  24.  § 5.  D. 
sol.  matrim.  (24.3),  c.  1.  2.  C.  Th.  de  emend.  servar.  (9.  12). 

(66)  Gajus  iv.  78,  § 6.  J.  de  noxal.  act.  (4.  6),  fr.  17.  pr. 
D.  de  furi.  (47.  2),  c.  6.  C.  an  serviti  (4.  14). 

(67)  Gajus  iv.  77,  fr.  14.  D.  de  oblig.  et  act.  (44.  7). 

(68)  Gajus  iv.  75-78,  tit.  J.  de  noxal.  act.  (4.  8),  fr.  1. 
2.  D.  de  noxal.  act.  (9.  4),  fr.  17.  § 4.  i>.  de  iniur.  (47.  10). 

(69)  Ciò  si  deduce  da  Gajus  iv.  79. 

(70)  Fr.  2.  § 1 . D.  si  ex  noxalì  (2.  9),  fr.  26.  § 6.  D.  de  nox. 
act.  (9.  4). 

(71)  § 3.  J.  de  noxal.  act.  (4.  7). 

(72)  V.  per  ulteriori  ragguagli  il  libro  v.  cap.  3. 

(73)  PLUTARCll.  Calo  mai.  21,  Monum.  Ancyr.  lab.  II.  a 
dextra  lin.  1.  2.  3. 

Voi.  li.  6 
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altri,  aveva  venduto  uno  schiavo  sotto  la  condizione 
di  farlo  esportare , o non  lasciarlo  abitare  in  un 
dato  luogo,  il  compratore  era  a ciò  rigorosamente 
obbligato  7*.  Imperò  , se  lo  schiavo  ritornava  col 
consenso  del  compratore  nel  luogo  vietato,  questi 
ne  perdeva  la  proprietà , e il  venditore,  se  tal  fa- 
coltà si  era  riservato,  poteva  senz’altro  mettergli  le 
inani  addosso  75;  se  no,  lo  schiavo  si  devolveva  al 
tìsco  76.  Se  poi  ritornava  libertino , era  dal  governo 
dannato  a perpetua  schiavitù  e venduto 77.  Il  divieto 
da  una  città  equivaleva  tacitamente  al  divieto  dalla 
metropoli  Roma;  il  divieto  da  una  provincia  al  di- 
vieto dall’  Italia  78;  ma  non  e converso  79.  Altro 
punto  importante  era  la  fuga  degli  schiavi.  Ad  im- 
pedirla era  severamente  vietato  di  ricettare  e occul- 
tar schiavi  fuggiaschi  80 , agevolato  ai  padroni  in 
tutti  i modi  il  loro  inseguimento,  e dappertutto  in- 
giunto alle  autorità  di  prestar  loro  man  forte  81.  Per 
incitar  poi  gli  stessi  padroni  a spiare  i passi  dei 
fuggenti,  e toglier  loro  la  possibilità  di  farsi  compe- 
rare per  poca  moneta  da  un  trafficante,  venne  gene- 
ralmente vietato  sotto  pena  di  alienare  come  di  ac- 
quistar schiavi  fuggitivi  9i,  salvo  unicamente  il  caso 


(74)  Fr.  1.  I).  de  sero.  export.  (18.  7). 

(75)  Fr.  9.  D.  de  sere.  export.  (18.  7),  fragni.  Fatte.  § 6. 

(76)  C.  1.  2.  C.  de  se rv. ‘export.  (4.  55). 

(77)  C.  1.3.  C.  de  sere,  export.  (4.  55),  fragm.  Falic.  5 6. 

(78)  Fr.  5.  D.  de  sere,  expòri.  (18.  1),  c.  5.  C.  de  sere,  ex- 
port. (4.  55). 

(79)  Fr.  2.  D.  de  sere,  export.  (18.7). 

(80)  Fr.  1.  pr.  § 1.  D.  de  fujgiliv.  (11.  4),  c.  4.  7.  C.  de  sere, 

fugit.  (6.  1). 

(81)  Fr.  1.  § 2-8.  fr.  3.  4.  D.  de  fugit.  (11.  4),  PAUL.  seni, 
ree.  i.  6 A.  § 3.  4.  5,  c.  2.  C.  de  sere,  fugit.  (G.  1). 

(82)  Paul.  seni.  ree.  I.  6 A.  § 2,  fragni,  de  jurc  fisci  § 9, 
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di  arresto  effettivo  85 . Di  quest’arresto,  come  d’un 
mestiere,  s’occupavano  i fugitivarii  8fl;  del  che 
però  sembra  essersi  fatto  più  tardi  un  contrabban- 
do 8S.  Del  rimanente  la  fuga  non  attentava  per  nulla 
ai  diritti  del  padrone  , poiché  tanto  valeva  come  se  lo 
schiavo  avesse  rubato  se  medesimo  86;  quindi  giuri- 
dicamente ei  rimaneva  nel  possesso  del  padrone  87, 
nè  mai  poteva  essere  usucatto  88. 

- 4SI.  Quanto  all’origine  della  schiavitù,  eli’ era 
di  nascita  od  artificiale  89.  Per  regola  generale  si 
nasceva  schiavo  9o,  quando  tal  era  la  madre  nel 
punto  del  nascimento  9I.  Ma  più  tardi  si  stabilì  a fa- 
vore della  libertà,  che  ove  la  madre,  schiava  all’epoca 
del  nascimento,  fosse  nondimeno  stata  libera  anche 
solo  un  istante  nell’intervallo  dalla  concezione  alla 
nascita*  il  figlio  nascesse  libero  9S.  Per  contro  poi  vi 
erano  in  forza  del  senatoconsulto  Claudiano  altre  ec- 
cezioni relative  alle  unioni  tra  liberi  e non  liberi , 
in  cui  schiavo  nasceva  il  figlio  di  una  libera , e li- 
bero quello  di  una  serva 93.  La  schiavitù  nasceva 


fr.  2.  § 3.  D.  de  l.  Fabia  (48  15  ) , c.  6.  C.  ad  l.  Fabiani 
[9.  20). 

(83)  Fr.  2.  § 1.  2.  D.  de  l.  Fabia  (48.  15),  c.  7.  C.  ad  l. 
FaUiam  (9.  20;. 

(84)  Florus  ih.  19,  Paul,  sent  ree.  i.  6 A.  § 1,  fr.  18.  I). 
praescript.  vtrb.  (19.  5). 

(85)  C.  1.  C.  Tli.  si  vagum  pelai,  mancip.  (10.  12). 

(86)  Fr.  60.  D.  de  furi.  (47.  2). 

(87)  Fr.  50.  § 1.  1).  de  adquir.posscss.  (41.  2). 

(88)  C.i.C.  de  serv.  fugit.  (G.  1),  § l.J.  de  usucap.  (2.  G). 

(89)  5 3.  J.  de  iure  persoti.  (1.  3). 

(90)  Vedi  S 436. 

(91)  Gajus  i.  82.  88.89.  91;Ulphn.  v.  9.  10. 

(92)  Paul.  sent.  ree.  li.  24.  § 1.  2.  3,  fr.  5.  § 2.  3.  D.  de  stala 
komin.  (1.  5),  pr.  J.  de  ingen.  (1.  4). 

(93)  GajU'*  i.  83-86.  I tigli  nati  da  un  servus  fiscalis  e da 
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artificialmente  colla  prigionia  in  guerra  , secondi? 
l’uso  internazionale  94.  Oltrecciò  chi  non  si  presen- 
tava al  censo 9S,  o nella  tratta  delle  legioni 96,  era  se- 
condo l’antico  diritto  venduto  schiavo  dentro  o foor 
di  paese,  e naturalmente  senza  posliminio 97.  La  li- 
bertà si  perdeva  pure  a titolo  di  pena  da  chi  scic 
temente,  per  fraudare  il  compratore,  si  era 
vendere  come  schiavo  98,  non  che  giusta  il  sei 
consulto  Claudiano  dalla  donna  postasi  in  conti 
nio  con  uno  schiavo  straniero,  e niegante  di 
partirsene  ad  onta  dell’intimazione  del  padrone9*. 
Giustiniano  il  primo  aboli  di  nuovo  questa  disposi- 
zione 10°.  Finalmente,  giusta  la  massima  nata  sotto 
gl’imperatori , il  libero  condannato  a morte  , allo 
scavo  delle  miniere,  ai  combattimenti  con  bestie,  mi 
ai  ludi  gladiatorii  e venatorii  restava  privo  de"** 
libertà  e moriva  schiavo  senza  poter  testare 1 
Quest'ultima  disposizione,  che  in  addietro  non  esiste 


una  libera  diventavano  Latini  ; ma  questa  era  cosa  affatto 
singolare,  c.  3.  C.  Th.  ad  SC.  Claudian.  (4.  9). 

(94)  § 3.  J.  de  iure  persoti.  (1.  3).  Vedi  in  proposito  § 181. 

(95)  Vedi  § 164. 

(96)  Vedi  177. 

(97)  Cic.  de  orat.  i.  40. 

(98)  Fr.  7.  pr.  § 1.  2.  3.  fr.  14.  23.  pr.  fr.  40.  D.  de  libe- 
rali causa  (40.  12),  fr.  1.3.  5.  D.  quib.  ad  liberi,  procioni. 
(40.  13),  c.  1.  C.  quib.  ad  liberi,  proclam.  (7.  1S),  § 3.  J.  de 
iure  persoti.  (1.  3). 

(99)  Tacit.  ann.  zìi.  53;  Sueton.  Vespas.  11;  Ulpian.  xi. 
11;  Gajus  i.  84.  85.  86.  91. 160;  Paul,  setti,  ree.  ii.  21  A),til 
C.  Th.  ad  SC.  Claudian.  (4.  11). 

(100)  C.  un.  C.  de  SC.  Claudiano  lollendo  (7.  24),  § 1 3.  de 
success,  sublat.  (3.  12). 

(101)  Fr.  8.  § 11.  12.  D.  de  pan.  (48.  19),  § 3.  J.  quib. 
jnod.  patr.  potest.  (1.  12),  § 1.  J.  de  capii,  demin.  (1.  16). 

(102)  Fr.  8.  § 4.  D.  qui  testam.  facere  (28.  1),  fr.  6.  § 6.  7. 
1).  de  iniusto  (28.  3).  N’erano  eccettuati  i rei  di  delitti  militari, 
fr.  1.  D.  de  vele  rati,  success.  (38.  12). 
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va**»,  fu  senza  dubbio  introdotta  congiuntamente  alla 
confisca  dei  beni.  11  condannato  adunque  era  schiavo 
in  realtà,  ma  senza  padrone;  quindi  non  schiavo  del 
lisco  o dell’imperatore.  Imperò  le  eredità  ed  i legati 
lasciatigli , non  si  devolvevano  allo  Stato , ma  si 
consideravano  come  non  fatti  10\  Giustiniano  mi- 
tigò questo  stato  decretando  che  il  matrimonio  dei 
condannati  alle  miniere  continuasse  ad  esser  valido  ^ 
Eccettuati  questi  casi , nessun  uomo  libero  poteva 
perdere  la  sua  libertà,  nè  per  privato  accordo  106 , 
aè  per  prescrizione  107 . Che  se  taluno  si  fosse  per 
errore  riputato  schiavo  e per  tale  manomesso,  non 
perciò  n’era  l’ingenuità  pregiudicata l08, 

452.  La  schiavitù  aveva  fine  parte  colla  manu- 
missione , della  quale  si  dirà  in  breve , e parte  in 
varii  casi , in  cui  per  ricompensa  dello  schiavo  od 
in  punizione  del  padrone  sottentrava  di  pien  di- 
ritto la  libertà.  Così  accadeva  giusta  il  senatocon- 
sulto  Silaniano  sotto  Augusto  allo  schiavo,  che  ri- 
velava 1’  uccisore  del  suo  padrone 109 , o,  secondo 
ulteriori  costituzioni,  denunziava  l’intrapreso  ratto 

(103)  Cic.  de  imeni.  II.  50,  Auctor  ad  Ilerenn.  i.  13. 

(104)  Fr.  25.  $ 2.  3.  D.  de  acquir.  vel  orniti.  Inered.  (29.  2), 
fr.  3.  pr.  D.  de  tris  qua  prò  non  script.  (34.  8),  fr.  17.  pr.  D 
de  pan.  (48.  19),  fr.  12.  D.  de  iure  fisci  (49.  14). 

(105)  No*.  22.  c.  8. 

(106)  Cic.  prò  Cacina  34,  fr.  37.  D.  de  liber.  causa  (40.  12), 
c.  1 0.  C.  de  liber.  causa  (7 . 1 6). 

(107)  Gaius  II.  48,  c.  6.  C.  de  ingen.  manum.  (7.  14),  c.  3. 
C.  de  longi  tcrnpor.  praescr.  (7.  22). 

(108)  Paul.  sent.  ree.  v.  1.  § 2,  § 1.  J.  de  ingen.  (1.  4). 

(109)  Fr.  5.  D.  qui  sinc  manumiss.  (40.  8),  fr.  4.  pr.  D.  de 
bon.  libert.  (38.  2),  fr.  3.  § 4.  D.  de  suis  (38.  16),  c.  1.  C.  prò 
quib.  caus.  (7.  13 ). 
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di  una  vergine lin,  o un  monetario  falso 111  o un  diser- 
tore112. Lo  stesso  aveva  luogo  quando  il  padrone  cac 
dava  uno  schiavo  perchè  vecchio  od  infermo 113,  o 
prostituiva  contro  il  patto  stipulato  nell’acquisto  una 
schiava  comperata111,  il  qual  principio  fu  poi  genera- 
lizzato113, come  pure  quando  un  Giudeo  circoncideva 
i suoi  schiavi  cristiani116.  Finalmente  la  libertà  poteva 
anche  nascere  per  prescrizione l17,  per  aggregazione 
fra  i cubicularii 118,  e coll’entratura  nello  stato  cle- 
ricale o monastico,  sotto  certe  restrizioni119. 


CAPITOLO  111. 

I LIBERTINI. 

435.  Secondo  la  posteriore  composizione  dello 
Stato  Romano,  e considerata  la  persona  del  mano- 

(110)  C.  1.  C.  Th.  de  raplu  (9.  24),  c.  3.  C.  prò  quib. 
caus.  (7.  13). 

(111)  C.  2.  C Th.  de  falsa  moneta  (9.  21),  c.  2.  C.  prò 
quib  caus.  (7.  13). 

(112)  C.  4.  C.  Th.  de  desertor.  (7.  18),  c.  4.  C.  prò  quib. 
caus.  (7.  13). 

(113)  Sueton.  Claud'  25;  Dio  Cass.  lx.  29,  fr.  2.  D.  qui 
sine  manumiss.  (40.  8),  c.  un.  § 3.'  C.  de  latin,  liberi.  (7.  (3), 
noe.  22.  c.  12. 

(114)  Fr.  7.  pr.  D.  de  iure  patron.  (37.  14),  fr.  6.  § 1.  fr. 
7.  D.  qui  sinc  manumiss.  (40.  8),  c.  1.2.  3.  C.  si  mancip.  (4.56), 
c.  un.  § 4.  C.  de  latin,  libcrt.  (7.  6). 

(115)  C.  14.  C.  de  episc.  audient.  (1.4). 

(116)  C.  1.  C.  Th.  ne  chrislian.  mancip.  (16,9),  c.  1.2.  C. 
ne  christian.  mancip.  (1.  10). 

(117)  Fr.  16.  § 3.  D.  qui  et  a quibus  (40.  9),  c.  t.  2.  3.  C. 
de  long  i tempor.  pr  («script,  qua  prò  libert.  (7.  22),  c.  3.  5 C. 
Th.  de  lìber.  causa  (4.  8). 

(118)  C.  3.  C.  de  prwposit.  sacri  cubicul.  (12.  5). 

(119)  Noe.  5.  c.  2.  § 1,  noe.  123.  c.  17.  35. 
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weUenle,  i manomessi  potevano  dividersi  in  tre  clas- 
si : in  manomessi  cioè  da  un  cittadino  romano , in 
manomessi  da  un  latino  ed  in  manomessi  da  un  pe- 
regrino o provinciale  *.  Non  avendo  notizia  delle 
ultime  due  classi,  ci  restringeremo  alia  prima.  Ri- 
guardo a questa,  il  diritto  dei  tempi  primitivi  era 
semplicissimo  : o le  condizioni  prescritte  per  una 
manumissione  legale  erano  adempiute,  e ne  risultava 
la  libertà  col  ciUadinatico  ; od  erano  inadempiute , 
e niun  effetto  ne  derivava.  Ma  più  tardi  il  dirilto  si 
complicò.  Già  la  legge  Elia  Senzia  (A.  757)  riconosceva 
in  quelli  che  venivano  manomessi  contro  le  sue  dispo- 
sizioni una  libertà  giuridica  limitata.  La  legge  Giunia 
(A.  772)  diè  alla  cosa  maggior  sviluppo,  ed  ai  liber- 
tini, che  per  un  difetto  giuridico  non  diventassero 
cittadini,  assicurò  nella  maggior  parte  dei  casi  una 
libertà  legale  coi  diritti  de’ latini*.  Pigliando  noi  ad 
esporre  parlilamente  quest’ intricata  teoria,  descri- 
veremo prima  le  forme , e le  altre  condizioni  della 
manumissione,  poi  gli  effetti  e finalmente  alcune  sue 
particolari  applicazioni  al  diritto  matrimoniale  cd  al 
cittadinatico. 

454.  Nell’antico  dirilto  la  forma  della  manumis- 

(1)  Vedi  §§  332.  333.  334. 

(2)  Vedi  intorno  alle  due  leggi  i §§  333.  334.  1 giure- 
consulti  romani  ridussero  il  contenuto  di  entrambe  ad  una 
cosa  sola,  ood’è  che  parlano  talvolta  in  modo  da  far  parere, 
die  la  legge  Elia  Senzia  già  conoscesse  Latini  di  quella 
specie,  Gajus  i.  29.  31.  £0.  Ma  ciò  non  potrcbb’esscre  che 
io  dae  casi:  o cioè  quando  ella  fosse  più  giovane  della  legge 
Giunia,  o quando  ella  stessa  avesse  creato  la  latinità.  Ma 
•'e  due  ipotesi  sono  combattute  da  altre  ragioni;  ondechc 
convicn  spiegare  la  cosa  nel  modo  per  noi  indicato.  Vedi 
sopra  questa  quislione  Vangerow  iiber  die  Ialini  Juniani  § 2. 
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sione  non  poteva  essere  che  triplice 3 *  5:  per  vindica- 
zione  ( vindicta ),  quando  cioè  un  rappresentante  dello 
schiavo  lo  vindicava  in  apparenza  dal  padrone  in 
libertà  dinanzi  all’autorità  competente,  ed  arren- 
dendosi il  padrone  subitamente,  l’autorità  lo  dichia- 
rava libero4;  per  censo  cioè  col  denunciar  come  li- 
bertino al  proprio  schiavo  s;  e finalmente  per  dichia- 
razione testamentaria  concepita  in  termini  diretti  6. 
Fassi  pure  menzione  di  una  manumissione  dai  sa- 
cri7 ; ma  la  sua  significazione  è incerta. 

455.  Di  queste  tre  forme  la  prima  era  anche  in 
uso  nelle  provincie,  cioè  dinanzi  ai  governatori  8 ed 
ai  maestrali  municipali,  se  aventi  l’azion  di  legge 
(Legis  actio) 9.  EU’era  quivi  assai  più  spiccia1”,  poiché 
il  pretore  o proconsole  poteva  manomettere,  strada 
facendo,  e in  qualsivoglia  luogo11.  La  manumissione 
per  censo,  benché  si  potesse  anche  praticare  nelle 

(3)  Vindicta,  censii,  testamento,  Gajus  i.  17;  Ulpian.  i.  6, 
fragni,  de  manumiss.  § 6;  Boetii.  ad  Topic.  2. 

(4Ì  Ulpian.  i.  7;  Liv.  h.  5.  xli.  9;  Festus  v.  manumilli , 
sertorem  , Appian.  de  bell.  civ.  iv.  135,  fr.  23.  D.  de  manumiss. 
vindicta  (40.  2),  Theophil.  1.  5.  5 4. 

(5)  Ulpian.  i 8,  fragm.  de  manumiss.  § 19;  Theophil. 
i.  5.§  4. 

(6)  Ulpian. i.9.  n.  7.  8;  Gajus  ii.  267. 

(7)  Festus  v.  manumilli,  puri.  Forse  ha  con  essa  qualche 
relazione  il  liberare  sacrationis  nexu  di  Servics  ad  dSn.  xi. 
558.591.  830. 

(8)  Ulpian.  ì.  7;  Plinius  epist.  vii.  16,  fr.  17.  21.  D.  de  ma- 
numiss. vindicta  (40.  2). 

(9)  Paul.  seni.  ree.  i.  25.  § 4,  c.  4.  C.  de  vindicta  (7.  1). 

(10)  Fr.  8.  23.  D.  de  manumiss.  vindicta  (40.  2). 

(11)  Gajus  i.  20;  Plinius  epist.  vii.  16,  fr.  7.  8.  D.  de  ma- 
numiss. vindicta  (40.  2),  § 2.  J.  de  liberlin.  (1.  5). 
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provincie1*,  era  però  fuor  d’uso15.  All’incontro  la  ma- 
numissione per  testamento  non  solamente  vi  era  in  vi- 
gore, ma  ampiamente  pure  si  diffuse.  Infatti  dopoché 
regnante  Augusto  fu  attribuita  ai  fedecommessi  od 
alle  disposizioni  fatte  anche  solo  a modo  di  preghiera 
una  forza  generalmente  obbligatoria,  l’effettuazione 
d’una  manumissione,  per  semplice  legata  fedecom- 
messo  venne  pur  riguardata  come  un’  obbligazione 
dell’erede.  Vero  è che  lo  schiavo  in  questo  caso  non 
otteneva  la  libertà  dal  defunto , come  nella  manu- 
missione diretta,  ma  dall’erede,  il  quale  doveva  os- 
servare una  delle  due  forme  sopra  descritte1*.  Ma 
dove  costui  vi  si  rifiutasse,  poteva  esservi  forzato 
giudizialmente15.  A quest’oggetto  il  senatoconsulto 
Articuleiano  sotto  Traiano  conferì  ai  governatori  delle 
provincie  la  facoltà  di  giudicare,  con  tutto  che  l’erede 
non  fosse  della  stessa  provincia16.  Il  senatoconsulto 
Rubriano  pur  sotto  Traiano,  il  Dasumiano,  il  Vitra- 
siano  ed  altri  assicurarono  del  pari  l’adempimento 
del  fedecommesso  pel  caso  in  cui  l’erede  si  rifiutasse 
di  presentarsi 17,  ovvero  fosse  assente 18,  minore,  od 
altrimenti  incapace  di  alcun  atto19,  o mancato  di 
vita20.  Simile  a questi  fu  pure  il  senatoconsulto  lun- 

(12)  Plin.  cpisl.  x.  22,  fragm.  de  manumiss.  § 19.  Clr.  §304. 

(13)  Ulpian.  i.  8. 

(14)  Ulpian.  ii.  7-11;  Gajus  ii.  263-67,  § 2.  J.  de  tingul. 
reb.  (2.  24),  Theophil.  i.  14.  § 1. 

(15)  Fr.  53.  D.  de  iudic.  (5.  1),  fr.  44.  D.  de  fideicomm. 
liberi.  (40.  5). 

(16)  Fr.  51.  § 7.  D.  de  fideicomm.  libert.  (40.  5). 

(17  ) Fr.  26.  §7-11.  fr.  Ì7.  fr.  28.  pr.  § 1 . 2. 3.  fr.  33.  § 1 . fr.  36. 
pr.  fr.  49  D.  de  fideicomm.  libert.  (40.  5). 

(18)  Fr.  22.  § 2.  fr.  36.  pr.  fr.  51.  § 4.  5.  6.  D.  de  fideicomm. 
libert.  (40.  5). 

(19)  Fr.  30.  D de  fideicomm.  libert.  (40.5). 

(20)  Fr.  5.  D.  de  fideicomm.  libert.  (40.  5). 
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ciano  emanato  regnante  Commodo  21.  Giustiniano 
inhne  prescrisse  che  a qualunque  indugio  posto  nella 
manumissione  io  schiavo  fosse  direttamente  per  giu* 
dizial  sentenza,  non  altrimenti  che  dallo  stesso  testa- 
tore, dichiarato  libero22.  Tuttavolta  però  che  l’erede 
non  concedeva  spontaneamente  la  libertà,  era,  per 
ottenerla,  necessario  l’intervento  del  maestrato23. 

45G.  Oltre  alle  tre  forme  quiritarie  si  praticava 
non  di  rado  per  la  manumissione  una  forma  sem- 
plice e naturale,  cioè  una  dichiarazione  fra  amici,  un 
invito  a tavola,  od  una  missiva25.  Da  questa  forma 
però  non  emergeva  una  vera  libertà  quiritaria,  ma 
una  libertà  fattizia25.  Contuttociò  il  pretore  inco- 
minciò di  buon’ora  a tutelar  questo  stato  contro  il 
padrone  che  volesse  di  nuovo  trattare  il  manomesso  a 
ino’  di  schiavo26.  Più  tardi  la  legge  Giunia  (A.  772) 
diè  a un  tale  stato  effetti  civili,  e ai  manomessi  senza 
solennità,  ma  sotto  le  condizioni  cui  era  loro  gua- 
rentito il  patrocinio  pretoriano,  concedette  i diritti 
dei  latini  artificiali27. 

457.  Ad  agevolare  le  manumissioni,  Costantino 
introdusse  a fianco  di  quella  per  vindicazione  e per 
testamento  due  nuove  forme  che  pure  assicurassero 


(21)  Fr.  28.  § 4.  fr.  47.  § 1.  fr.  51.  § 8.  D.  de  fùleicomm. 
lìbert.  (40.  5). 

(22)  C.  15.  C.  de  fideicomm.  liberi.  (7.  4). 

(23)  C.  4.  11.  C.  de  fideicomm.  libert.  (7.  4). 

(24)  Theophil.  i.  5.  ti  4. 

(25)  Seneca  de  vita  beata  24. 

(26)  Gajus  hi.  56,  fragni,  de  manumiss.  § 6.  7.  10.  Clodio 
aveva  disegnato  di  conferire  a simili  manomissioni  tutti 
gli  effetti  civili,  ma  falli  l’intento.  A ciò  allude  il  passo  prò 
Milane  12.  restituito  da  Peyron  e Beier. 

(27)  Gajus  iii.  56,  fragm.  de  manumiss.  § 8.  9.  10, • Ul- 
pian.  i.  10. 
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la  piena  libertà  e il  cittadinatico  : la  manumissione 
cioè  in  chiesa  dinanzi  alla  Comunità  riunita  colla 
successiva  compilazione  dell’  atto  , e se  il  mano- 
mettente era  un  ecclesiastico,  la  manumissione  per 
ogni  determinata  dichiarazione  di  volontà  tanto  tra 
vivi  che  a causa  di  morte , si  dentro  che  fuor 
di  chiesa 2*.  Ma  quanto  alle  altre  forme  non  solenni 
di  manumissione,  si  lasciò  ch’elle  producessero  non 
il  cittadinatico,  ma  la  sola  latinità.  Giustiniano  il  primo 
annullò  questo  divario,  trascegliendo  cioè  nei  molti 
casi  in  cui  per  lo  addietro  nasceva  la  latinità,  alcune 
date  specie,  associando  a queste  la  piena  libertà  col 
cittadinatico,  e negando  alle  altre  ogni  effetto29. 

458.  A legittimare  la  manumissione  conveniva, 
oltre  la  forma,  che  il  manomettente  avesse  lo  schiavo 
in  piena  proprietà.  Se  la  proprietà  n’era  divisa,  la 
manumissione  fatta  da  chi  ne  aveva  la  sola  proprietà 
quiritaria  non  produceva  effetto,  e la  manumissione 
fatta  da  chi  aveva  lo  schiavo  in  bonis  produceva  sol- 
tanto una  libertà  fattizia  colla  tutela  pretoriale,  a cui 
la  legge  Giulia  unì  poi  i diritti  della  latinità30.  Che 
ne  fosse  nel  primo  caso  del  diritto  quiritario,  non 
è chiaro;  nel  secondo  esso  continuava,  come  anche 
dopo  una  manumissione  non  solenne,  a sussistere  sul 
latino  3i.  Questa  divisione  delle  sorti  dominicali  colle 
sue  conseguenze  cessò  egualmente  per  decreto  di 
Giustiniano3!. 

(28)  Sozomen.  hist.  eccl.  1.  9,  c.  1 . 2.  C.  de  his  qui  in  eeelvs. 
manum.  (1.  13),  c.  un.  C Th.  de  manumiss.in  eccles.  (4.  7). 

(29)  C.  un.  C.  de  latina  libertate  tollenda  (7.  6),  § 3.  J.  de  li - 
bertin.  (1.  5),  Theophil.  i.  5.  § 4. 

(30)  Gajusi.  17.  ni.  56;  Ulpian.  i.  16.  23,  fragni  de  ma- 
numits.  $ 11;  Theophil.  i.  5.  § 4. 

(31)  Cfr.  la  nota  96  infra. 

(32)  C.  un.  C.  de  nudo  iure  Quirit.  tallendo  (7.  25). 
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459.  Regnante  Ottaviano,  allorché  la  leggerezza, 
la  vanità  e la  speculazione  sulle  pubbliche  largizioni 
erano  causa  d’infinite  manumissioni,  questo  fatto  che 
si  attirò  tutta  l’attenzione  del  legislatore  diè  origine 
ad  altre  singolari  restrizioni33.  In  primo  luogo  la 
legge  Elia  Senzia  chiuse  intieramente  ai  fatti  schiavi 
per  gravi  delitti  la  via  al  cittadinatico,  stabilendo 
che  la  manumissione  non  potesse  conferir  loro  altri 
diritti  fuor  di  quelli  de’  peregrini  assoggettati  per 
dedizione . Ma  questa  distinzione  fu  da  Giustiniano 
abolita 33.  In  secondo  luogo  la  stessa  legge  fissò  per 
lo  schiavo  da  manomettere  l’età  di  trent’anni  almeno. 
I manomessi  di  minor  età  non  potevano  altrimenti 
pervenire  al  cittadinatico,  che  colla  manumissione  per 
vindicazione,  e mediante  l’esposizione  di  giusti  motivi 
dinanzi  ad  un  Consiglio  stabilito  appositamente  in  Ro- 
ma e nelle  provincie36.  I manomessi  per  vindicazione 
disotto  ai  trent’anni,  ma  senza  consiglio,  come  pure 
i manomessi  per  censo  o testamento  acquistavano,  se- 
condo la  legge  Giunia,  la  latinità37.  Qual  fosse  prima 
secondo  la  legge  Elia  Seuzia  il  loro  stato,  è cosa  assai 
controversa 38.  Non  è da  tacersi,  che  questa  legge  stabilì 


(33)  Dionys.iv.  24;  Sueton.  Octav.  40,  Dio  Cass.  lv.  13. 

(34)  Gajus  i.  13  14.  15;  Ulpian.  i.  Il;  Theophil.  i.  5.  § 3. 

(35)  C.  un.  C.  de  dedilicia  libertate  tollenda  (7.  5) , K 3.  J 

de  liberìin.  (1.5).  3 

(36)  Gajus  i.  18-21  ; Ulpian.  i.  12.  13  a.  14;  Theophil.  i. 
6.  § 4,  fragra,  de  manumiss.i  19. 

(37)  Gajus  i.  17.29.  31;  Theophil.  i.  5.  § 4. 

(38)  La  quistione  s’aggira  qui  primieramente  sul  passo  alte- 
rato di  Ulp.  i.  12.  Taluni  scartano  l’insostenibile  parola  Carsa- 
ris.  Altri  la  cambiano  in  senalus  o ceri  suve  ovvero  nel  nome  di 
un  giureconsulto.  Wangerow  taglia  via  l’intiera  proposizione 
di  mezzo  ideo— putat,  reputandola  una  glossa.  Nel  merito  poi 
v’hanno  le  seguenti  opinioni.  I più  credono  che  la  manu- 
missione dei  minores  XXX  aunorum  vindicta  sine  consilio  o 
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per  essi  una  forma  particolare  di  maritaggio3?,  col  che 
ne  riconobbe  anche  la  libertà  in  faccia  alla  legge40. 
Ma  questa  considerazione  di  età  fu  da  Giustiniano 
totalmente  abolita41.  In  terzo  luogo  la  legge  EliaSen- 
zia  prescrisse  pel  padrone  l’età  di  vent’anni  almeno, 
ed  in  difetto  un’inchiesta  come  sopra  per  parte  del 
Consiglio,  dichiarando  nel  contrario  caso  la  manu- 
missione, anche  testamentaria,  priva  d’effetto52.  Giu- 
stiniano mantenne  intieramente  questa  restrizione, 
eccettuatane  soltanto  la  manumissione  per  testa- 
mento43. In  quarto  luogo  ogni  manumissione  ordi- 
nata a danno  dei  creditori  dell’eredità  fu  dichiarata 
nulla44,  disposizione  che  pur  si  mantenne  nel  diritto 


cemu  non  producesse  effetto,  c quella  per  testamento  inge- 
nerasse soltanto  una  libertà  fattizia  colla  tutela  pretoria;  cosi 
Zimmern  Rechtsgesch.  I.  § 208,  e Bòking  Insti tulionen  1.  § 47. 
Altri  opinano,  che  il  manomesso  per  vindilla  diventasse 
un  non  romano  libero  a guisa  di  un  peregrino  ordinario 
(il  che  però  contraddice  ad  Ulpiano) , e che  il  manomesso 
per  testamento  conseguisse  una  libertà  protetta  dal  pretore; 
e questa  è l’opinione  di  Pcchta  Institutionen  n.  § 213.  nota 
xx.  Una  terza  opinione  è che  il  minor  XXX  annorum  ma- 
numissus , benché  non  diventasse  civis,  acquistasse  però  un 
in  libertate  esse  tutelato  ; così  pensa  W ano  ero  w latini  Ju- 
nianì  § 5.  6.  7,  il  quale  ha  pure  ben  dimostralo  le  difficoltà 
che  le  altre  opinioni  incontrano. 

(39)  Gajus  i.  29. 

(40)  Da  questa  circostanza  Burchardi  Rechtsgesch.  i.  § 80 
venne  indotto  ad  attribuire  alla  legge  Elia  Senzia  il  trovato 
della  latinità.  Puchta  applica  quella  disposizione  aisoli  mano- 
messi per  vindilta  senza  Consiglio;  tutt’all’opposto  Zimmern 
5 2.  14.  ai  soli  manomessi  per  testamento. 

(41)  C.  2.  C.  communio  de  manumiss. {1.  15). 

(42)  Gajus  i.  38-41  ; Ulpian.  I.  13,  fragm.  de  manumiss. 
§ 1 5. 

(43)  Fr.  G.  11-16.  19.  20.  D.  de  manumiss.  vinti  età  (40.2), 
§ 4-7.  J.  qui  et  quib.  ex  caus.  (1.  6),  nov.  119.  c.  2. 

(44)  Gajus  i.  37.  47  ; ULPIAN.  i.  15,  fragm.  de  manu- 
miss. § 18. 
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Giustinianeo45.  In  quinto  ed  ultimo  luogo  la  legge  Fu- 
ria Caninia  (A.  761)  e parecchi  senatoconsulti  fissa- 
rono per  le  manumissioni  d’ultima  volontà  un  dato 
numero  da  non  potersi  trascendere46.  Ma  Giustiniano 
abolì  questa  regola 47. 

460.  Fatta  astrazione  da  queste  disposizioni  posi- 
tive, eranvi  pure  altre  limitazioni  delle  manumis- 
sioni procedenti  da  principii  generali  di  diritto. 
Quando  lo  schiavo  apparteneva  in  comune  a più  pa- 
droni, la  manumissione  fatta  da  un  solo  non  valeva, 
perchè  la  divisione  era  impossibile,  ma  la  sua  por- 
zione accresceva  agli  altri48.  Poco  a poco  però  nell’in- 
teresse della  libertà  si  cercò  d’introdurre  un  tempe- 
ramento, e finalmente  Giustiniano  stabilì  in  generale 
che,  volendo  anche  un  solo  manomettere,  fossero  gli 
altri  astretti,  per  rendere  perfetto  l’affrancamento, 
a vendere  la  lor  porzione  al  prezzo  per  legge  fis- 
sato49. Se  lo  schiavo  era  nell’usufrutto  d’un  altro, 
la  manumissione  fatta  dal  proprietario  produceva  a 
suo  riguardo  lo  svincolamento  dello  schiavo,  ma  non 
ne  toglieva  l’usufrutto.  Quindi  egli  era  nell’intervallo 
uno  schiavo  senza  proprietario50;  ma,  cessato  l’usu- 
fruito, diventava  pienamente  libero51.  Questa  regola 

(45)  Fr.  11.  fr.  1G  §2.  fr.  27.  pr.  D.  qui  et  a quib.manum. 
(40.  9),  c.  1.  C.  qui  manumilt.  (7.  11),  pr.  § 3.  J .qui  et  quib. 
ex  caus.  (1.  6). 

(46)  Gajus  i.  42-46.  ii.  228  ; Ulpian.  i.  24  ; Paul.  seni, 
ree.  iv.  14. 

(47)  C.  un.  C.  de  lege  Fusia  Caninia  tollenda  (7.  3),  § UH- 
.1.  de  lege  Fusia  Caninia  tollenda  (1.  7). 

(48)  Ulpian.  i.  18;  Paul.  sent.  ree.  ìv.  12.  § 1 }fragm.  de 
manumiss.  § 12. 

(49)  C.  un.  C.  de  communi  servo  manumisso  (7.  7),  § 4.  .1. 
de  donation.  (2.  7). 

(50)  Ulpian.  i.  19 , fragm.  de  manumiss  § 13.  > 

(51)  Fr.  9.  § 20.  D.  de  hered,  instit.  (28.  5). 
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però  venne  egualmente  modificata  da  Giustiniano  il 
quale  dichiarò  doversi  lo  schiavo  considerar  di  subito 
come  manomesso,  ed  essere  il  medesimo  schiavo  sol- 
tanto rispetto  all’usufruttuario52.  All’incontro,  se  l’usu- 
fruttuario aveva  manomesso  lo  schiavo,  questi  restava 
servo  bensì,  ma  doveva  nel  vivente  di  quello  essere 
dal  padrone  esonerato  della  prestazione  di  servizi  ss. 
Neppure  lo  schiavo  oppignorato  ad  un  altro  poteva, 
se  il  pegno  era  speciale,  essere  manomesso  senza  il 
consenso  del  creditore  pignoratario5',  ma  lo  poteva, 
se  oppignorato  in  genere  con  tutti  gli  altri  beni  55. 
Se  lo  schiavo  era  stato  acquistato  con  divieto  d’af- 
francamento, o se  l’autorità  stessa  aveva  messo  un  tal 
divieto,  la  manumissione  non  produceva  effetto 56.  La 
quistione  se  chi  aveva  riscattato  uno  schiavo  dalla 
prigionia  nemica  potesse  validamente  manometterlo 
era  dubbia  a causa  del  diritto  di  ritenzione  del  pro- 
prietario anteriore,  ma  si  scioglieva  a favore  della  li- 
bertà57. Finalmente  le  manumissioni  che  si  operavano 
da  un  tiglio  soggetto  alla  patria  podestà  coll’assenso 
del  padre,  si  reputavano  fatte  da  quest’ultimo  s»;  ma 
non  cosi  quelle  ch’egli  aveva  fatto  eseguire  da  un 

(52)  C.  1.  pr.  C.  communio,  de  manumiss.  ( 7 . 15). 

(53)  C.  1.  pr.  C.  ibidem. 

(54)  Fr.  3.  D.  de  manumiss.  (40.  1 ),/)’.  4.  5.  2G.  27.  § t.  l>. 
qui  et  a quib.  manum.  (40.  9),  c.  1.  6.  C.  de  screo  pignori 
dato  (7.  8). 

(55)  Fr.  29.  pr.  D.  qui  et  a quib.  (40.  9),  c.  2.  3.  C.  de 
servo  pignor.  dato  (7.  8).  Il  fr.  6 e 9.  D.  in  quib.  caus.  pignus 
tacile  (20.  2)  contiene  pure  un’applicazione  di  questa  regola. 

(56)  Fr.  9.  D.  de  manumiss.  (40.  1),  fr.  9.  § 2.  D.  qui  et  a 
quib.  manum.  (40.  9),  c.  2.  C.  qui  non  poss.  ad  iibert.  (7.  12). 

(57)  Fr.  12.  § 7.9.  D.  de  captiv.  (49.  15). 

(58)  Fr.  ?&.  D.  de  manumiss.  (40.  1 ),  fr.  4.  pr.  fr.  10. 
22.  D.  de  manum.  vindici.  (40.  2),  fr.  30.  § 1.  D.  qui  et  a 
quib.  (40.  9). 
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figlio  emancipato,  o fatto  fare  la  madre.  Giustiniano 
però  tolse  questa  distinzione59. 

461.  Del  resto  il  diritto  positivo  favoriva  e pro- 
teggeva in  varii  modi  le  manumissioni.  Ciò  già  si 
vide  nella  manumissione  fedecommissaria(>0.  Cosi  pure 
se  uno  schiavo  o qualunque  altro  aveva  dato  danaro 
ad  un  terzo  perchè  comperasse  lo  schiavo  e lo  ma- 
nomettesse, e se  il  compratore  mancava  al  patto,  lo 
schiavo  poteva,  secondo  una  costituzione  di  Marco 
Aurelio  e L.  Vero,  ricorrere  in  giudizio61.  Inoltre 
se  uno  schiavo  era  stato  venduto  a condizione  di 
dover  essere  manomesso  dal  compratore,  e se  questi 
non  manteneva  raccordo,  lo  schiavo  diventava,  a 
norma  di  una  costituzione  di  Marco  Aurelio  e Com- 
modo, libero  di  pien  diritto62,  rimanendo  però  li- 
berto del  compratore63.  Questa  costituzione  fu  poi 
anche  estesa  al  caso  che  in  una  vendita  si  fosse  assog- 
gettato l’acquisto  della  libertà  a un  dato  termine64,  o 
donato  lo  schiavo  a condizione  di  manometterlo 
non  che  a quello  in  cui  lo  stesso  padrone  avesse  per 
manometterlo  ricevuto  danaro 66.  Finalmente  se  l’e- 


(59)  C.  1.  § 1.  C.  communio  de  manumiss.  (7.  15). 

(60)  Vedi  nota  14-22  supra. 

(61)  Fr.  4.  5.  D.  de  manumiss.  (40.  1),  //'.  53.  67.  de 
iudic.  (5.  1). 

(62)  Fr.  1 . 3.  4.  6.  pr  fr.  9.  D.  qui  sine  manumiss.  (40.  8), 
fr.  15.  § l.D.  de  condici,  causa  data  (12.  4),  fr.  3.  IO.  D.  de 
serv.  export.  (18.  7),  fr.  10.  D.  de  manumiss.  (40.  1),  c.  2.  6. 
C.  si  mancip.  (4.  57). 

(63)  Fr.  3.  § 2.  D.  de  legil.  lui.  (26.  4),  fr.  8.  § 1.  D .de 
iure  patron.  (37.  14). 

(64)  C.  3.  C.  si  mancipium  (4.  57). 

(65)  Fr.  8.  D.  qui  sine  manumiss.  (40.  8),  c.  1.  C.  si  man- 
cipium (4.  57). 

(66)  Fr.  19.  D.  de  manumiss.  (40.  i),  fr.  38.  j 1.  D,  de  liber. 
causa  (40.. 12),  c.  4.C.  si  mancipium  (4.  57). 
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rede  sopprimeva  il  testamento  in  cui  si  legava  la  li- 
bertà ad  uno  schiavo,  questi  poteva,  secondo  una  co- 
stituzione dei  suddetti  imperatori,  evocarlo  in  giudi- 
zio67. 

462.  Gli  effetti  della  manumissione  si  rivelavano 
primieramente  nello  stato  civile  che  colla  libertà  il 
manomesso  acquistava.  Esso  era  di  tre  specie:  il 
cittadinatico,  la  latinità  o la  peregrinità.  Per  acqui- 
stare il  cittadinatico  conveniva  innanzitutto  che  il 
manomissore  fosse  cittadino  romano68;  poiché  come 
il  padre  colla  generazione,  così  pure  il  manomet- 
tente dava  allo  Stato  un  nuovo  cittadino.  La  manu- 
missione doveva  inoltre  operarsi  nella  debita  forma  , 
e sotto  l’adempimento  delle  altre  condizioni  legali59. 
Nella  manumissione  però  per  censo  si  disputava  se 
il  cittadinatico  datasse  dalla  presentazione  nel  censo, 
ovvero  dalla  solennità  del  lustro  nunzia  di  quello70. 

I prigionieri  di  guerra  che  lo  Stato  toglieva  alla  schia- 
vitù acquistavano  egualmente  colla  manumissione  il 
cittadinatico 7*.  Ma  il  cittadinatico  dei  manomessi 
non  era  perfetto;  poiché  tanto  agli  onori  come  al 
godimento  dei  diritti  civili  maggiori  avevano  un  osta- 
colo nella  serva  loro  origine.  Questa  disuguaglianza 
nei  primi  tempi  si  estendeva  ai  figli  ; ma  più  lardi 
costoro  si  considerarono  come  nati  liberi72.  Sotto 
gl’imperatori  il  libertino  poteva  essere  innalzato  dall’ 
imperatore  colla  concessione  del  diritto  di  portar 

(G7)  Fr.  7.  D-  de  l.  Cornei,  de  fals.  (48.  10),  fr.  53.  1).  d e 
iudic.  (5.  1). 

(68)  Theophil.  i.  5.  § 3. 

(69;  Gajus  i.  17;  Ulpian.  i.  5. 

(70)  Cic.  de  orat.  i.  40,  fragni,  de  manumiss.  § 19. 

(71)  Fr.  5.  § 3.  D.  de  capliv.  (49.  15). 

(72)  Vedi  §$  ICO.  332.  399. 

Voi.  II.  m / 7 
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anelli  d’oro,  e colla  restituzione  dei  natali  ai  difilli 
dell’ingenuità  75 , e Giustiniano  annullò  infine  per  legge 
tutte  queste  differenze,  stabilendo  che  a qualunque 
manumissione  fosse  per  l’avvenire  congiunta  di  pien 
diritto  la  facoltà  di  portar  anelli  d’oro,  e la  restitu- 
zione dei  natali 7C 

463.  La  latinità  nasceva , secondo  il  già  detto, 
dalla  manumissione  non  fatta  in  forma  quiritaria,  o 
dal  proprietario  naturale  non  quirizio  dello  schiavo, 
o sopra  uno  schiavo  inferiore  ai  trent’anni,  e senza 
Consiglio75.  A questi  casi  se  ne  aggiunse  per  di- 
sposizioni positive  una  serie  di  altri  subordinati'5. 
La  latinità  inchiudeva  il  commercio77,  ma  non  gli 
altri  diritti  dei  latini  ingenui7*.  11  latino  Giuniano 
segnatamente  si  reputava  libero  79,  ma  era  vincola* 
tissimo,  dipendente  dal  padrone,  e moriva  propria- 
mente schiavo.  Perciò  i suoi  beni  ritornavano  per 
diritto  di  peculio  al  padrone  o°,  ed  egli  stesso  poteva 
essere  oggetto  di  una  disposizione81.  Ma  il  maggior 
pregio  di  questa  latinità  sulla  libertà  anteriore  mera- 
mente fattizia  si  era  che  i figli  nascevano  liberi*2. 

(73)  Vedi  S 332. 

(74)  Noe.  78.  prcef.  c.  1.  5. 

(75)  Gajos  i.  17;  Theophil.  i.  5.  § 4. 

(76)  V.  Wangerow  latini  Juniani  § 37. 

(77)  V.  §.  333. 

(78)  Puchta  Instilutionen  li.  § 217  emette  un’ opinione 
nuova.  Egli  vuole  che  la  latinitst  Giuniana  colla  restrizione 
sua  particolare  non  valesse  che  nei  raso  di  manumissione 
non  solenne.- 

(79)  Gajos  i.  22;  Ulpiajv.  i.  10. 

(80)  Tacit.  ann.  xm.  27;  SalviaK.  alo.  avarii.  ni.  7 ; Gajos 
l.  23.  III.  56;  Ulpian.  xx.  14.  xxu.  3,  § 4.  J.  de  success,  liberi. 
(3.  7),  c.  un.  pr.  C.  de  latina  liberi.  (7.  6). 

(81)  Gajos  ii.  195;  Plinios  epist.  x.  105. 

(89)  PaOl.  seni  ree.  iv.  9.  § 8. 
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Questo  stato  si  mantenne  praticamente  lo  slesso  lino 
a Giustiniano,  il  quale  lo  annullò  e trasformò  nel  cit- 
ladina  fico83. 

464.  Finalmente  la  peregrinità  non  aveva  luogo 
che  in  uno  dei  casi  contemplati  dalla  legge  Elia  Sen- 
zia 8k.  Siffatti  manomessi  non  avevano  nè  connubio, 
nè  commercio85,  non  potevano,  perdendo  la  libertà, 
abitar  la  metropoli  e i suoi  dintorni,  e non  pervenivano 
giammai  al  cittadinatico  romano 86.  I loro  discendenti 
però  erano  peregrini  liberi  e immuni  da  queste  re- 
strizioni. Giustiniano  annullò  anche  la  peregrinità  e 
vi  sostituì  il  cittadinatico8’. 

465.  In  ordine  ai  matrimonii  dei  libertini  che  non 
acquistavano  colla  libertà  il  cittadinatico,  vi  erano 
disposizioni  particolari.  Generalmente  questi  niatri- 
monii  si  governavano  per  rapporto  alla  effettuazione, 
come  agli  effetti  loro  col  diritto  naturale.  Riguardo 
però  agli  schiavi  inferiori  ai  trent’anni  e non  le- 
galmente manomessi,  la  legge  Elia  Senzia  non  solo 
aveva  esplicitamente  riconosciuto  la  loro  capacità  di 
contrarre  matrimonio  con  latini  ingenui  o con  citta- 
dini romani,  ma  attribuito  a que’  matrimonii,  se  ce- 
lebrati in  presenza  di  sette  cittadini  romani,  parti- 
colari vantaggi  che  più  innanzi  accenneremo.  Tàli 
disposizioni  si  mantennero  in  vigore  anche  sotto  il 
sistema  della  legge  Giunia,  in  cui  que’  manomessi  di- 
ventavano latini88.  Illuso  da  ciò,  vi  fu  chi  credette  che 

(83)  C un.  C.  de  latina  libert.  tolleriti.  (7.  6),  § 3.  J.  tle  liberi. 
(I.  5);  Theopiiil.  i.  5.  § 4. 

(84)  Vedi  nota  34. 

(85)  Ulpian.  v.  4.  xix.  4. 

(86)  GaJUS  i.  25.26.  27.  67;  Sueton.  Octavìan.  40. 

(87)  C.  un.  G.  eie  deditic.  libert.  tollemla  (7.  5),  § 3.  i.  de 
liberi.  (1.  5). 

(88)  Gajcs.  i.  29.  G6;  Ulpiaw.  hi.  3. 


Digitized  by  Google 


LIBRO  TERZO. 


100 

tra  i latini  manomessi  e i cittadini  corresse  un  vero 
connubio,  e cosi  che  i figli  nati  dal  matrimonio  di 
un  latino  con  una  Romana  seguissero  la  condizione 
del  padre.  Ma  il  senatoconsulto  sopra  citato  del  regno 
di  Adriano89  corresse  quest’opinione,  richiamando  il 
caso  alla  regola  naturale90. 

466.  Il  frequente  commerciar  dei  latini  manomessi 
coi  cittadini,  e l’importanza  sempre  più  piccola  del 
ciRadinatico  romano  diè  pure  argomento  a parec- 
chie disposizioni  artificiali  che  agevolarono  a’  latini 
l’acquisto  della  cittadinanza*  e tornarono  anche  in 
parte  a vantaggio  dei  latini  liberi  delle  provincie. 
La  legge  Elia  Senzia  aveva  già  stabilito  pei  manomessi 
dammeno  dei  treni’ anni,  epperò  non  giustamente 
affrancati,  che  quando  avessero  da  un  matrimonio 
conchiuso  nella  forma  sovra  accennata  con  una  ro- 
mana, latina,  o persona  del  loro  eeto  avuto  un  figlio 
di  un  anno,  potessero,  esponendo  all’ autorità  com- 
petente tutte  queste  circostanze  di  fatto,  ottenere 
congiuntamente  alla  moglie  ed  al  figlio  la  cittadi- 
nanza91. La  legge  Giunia  aveva  lasciato  questa  dispo- 
sizione in  vigore,  ed  un  senatoconsulto  sotto  Vespa- 
siano la  estese  ai  libertini  che  diventavano  latini  per 
altri  motivi  che  per  difetto  di  età 9*.  In  mezzo  poi  ad 
una  popolazione  cotanto  mista  poteva  facilmente  ac- 
cadere che  un  Romano  od  un  latino  prendesse  in 
moglie  una  persona  di  ceto  civile  inferiore,  o per 
averla  erroneamente  creduta  di  nascila  eguale,  o per 


(89)  Vedi  cap.  i.  nota  21. 

(90)  Gajus  i.  30.  80;  Ulpian.  iii.  3. 

(91)  Vedi  in  proposito  Betum.ann-Hollweg,  tic  causa-  firn- 
batione  Bcrol.  1820.  8. 

(92)  Gajus  i.  29.  30.  31;  Ulpian.  hi,  3. 


litized  by  Google 


CAPITOLO  III. 


101 

aver  anche  erroneamente  giudicato  il  proprio  suo 
ceto  più  basso  che  realmente  non  era.  In  vista  di 
ciò,  un  senatoconsulto  apparso  ancor  prima  di  A- 
driano  permise  in  tutti  i casi  di  ottener  pei  figli  la 
cittadinanza,  e il  più  sovente  anche  pel  marito  che 
ne  mancasse  93 . La  cittadinanza  inoltre,  pei  Latini, 
si  acquistava  con  trent'anni  di  servizio  nei  Vigili,  con 
sedici  nel  condur  granaglie  a Roma  sopra  nave  prò* 
pria,  colla  costruzione  in  questa  città  di  una  casa,  o 
lo  stabilimento  di  una  panalteria,  e per  una  latina 
colla  nascita  di  tre  figli94.  Acquistavasi  ancora  per  ite- 
razione, cioè  quando  dopo  una  manumissione  non  so- 
lenne si  operava  la  solenne95,  o quando,  nel  caso  di 
proprietà  divisa,  alla  manumissione  operata  dal  pro- 
prietario naturale  teneva  dietro  quella  del  proprietario 
qairizio96,  nonché  in  premio  della  denunzia  del  ratto 
di  una  vergine97.  Finalmente  non  occorre  dire  che 
i manomessi  latini  come  gli  altri  potevano  essere  in- 
nalzati alla  cittadinanza  per  grazia  imperiale98.  Un 
editto  di  Traiano  riservò  in  questo  caso  al  padrone 
che  non  vi  annuisse  i suoi  diritti  eventuali  sull’ere- 
dità come  su  quella  di  un  latino  Giuntano;  ma  questa 
disposizione  rese  poi  necessaria  una  dichiarazione 
modificativa  in  un  senatoconsulto  dei  tempi  di  A- 
driano". 

à67.  La  manumissione  fatta  sotto  una  data  condi- 


(93)  Gajus  i.  C7-*75  ; Ulpian.  vii.  4. 

(94)  Ulpian.  ni.  1.  5.  6;  Soeton.  Claud.  19. 

(95)  Ulpian.  hi.  4;  Gajus  i.  35,  fragni,  de  manumìss.  § 10. 
Plinio  vii.  16  ne  dà  un  esempio. 

(96)  A ciò  alludono  Gajus  i.  167,  fragni.  Katic.  § 221. 

(97)  C 1.  § 4.  C.  Th.  de  rapiti  virgin.  (9.  24). 

(98)  Ulpian.  ih.  1.  2. 

(99)  Gajus  hi.  72.  73. 
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zione  o determinazione  di  tempo,  al  sopravvenir  della 
quale  lo  schiavo  dovesse  essere  libero,  costituiva  una 
specie  affatto  particolare100.  Questa  manumissione 
al  tempo  delle  tre  antiche  forme  non  si  poteva  fare 
che  per  testamento1111,  e in  due  modi,  cioè  od  espri- 
mendo formalmente  la  condizione,  od  inchiudendo- 
vela  tacitamente102.  Codesti  manomessi,  liberi  sola- 
mente in  aspettativa103,  restavano  intanto  schiavi 
dell’erede  101 , e si  consideravano  anche  per  tati 
rispetto  ai  servizi105,  alla  traslazione  di  dominio106, 
all’ oppignorazione107,  all’amministrazione  degli  af- 
fari10* ed  alla  dedizione  nossale  ( noxee  deditio)w, 
naturalmente  però  avuto  sempre  un  riguardo  alla 
condizione  sospensiva.  Anche  l’acquisto  fatto  nell’in- 
tervallo si  devolveva  al  padrone,  salvochè  colla  li- 
bertà si  fosse  pure  legato  il  peculio  ; poiché  in 
allora  l’acquisto  si  comprendeva  nel  peculio110.  Ma 
lo  schiavo  portava  sempre  con  sè  l’aspettativa  della 
libertà  111  ; ondechè , cadendo  prigioniero  di  guerra 

(100)  Una  buona  dissertazione  in  proposito  è quella  di 
Madai  die  Statuliberi,  Halle  1834.  8. 

(101)  Ulpian.  ii.  1;  Gajus  il.  200;  Festus  v.  statu  libtr. 

(102)  Fr.  1.  pr.  § I.  D.  de  statu  libcr.  (40.  7).  Un  caso  di 

iiuest’ullima  specie  si  ha  pure  nel  fr.  12.  7.  fr.  13.  D.  qui 

et  a quib.  (40.  V). 

(103)  Statu  liberi  si  chiamavano  con  vocabolo  non  troppo 
felice. 

(104)  Gajus  il.  200;  Ulpian.  il.  2,  fr.  9.  pr.  de  stala  li- 
ber.  (40.  7). 

(105)  Fr.  3.  § 8.  D.  de  statu  liber.  (40.  7). 

(106)  Ulfian.  ii.  3,  fr.  6.  § 3.  fr.  25.  D.  de  statu  liber.l 40.7). 

(107)  Fr.  13.  § 1.  D.  de  pignor.  (20.  1). 

(108)  Fr.  29.  pr.  D.  de  statu  liber.  (40.7). 

(109)  Fr.  9.  pr.  § 2.  D.  de  statu  liber.  (40.  7),  fr.  14.  § 1 .fr. 
15.  D.  de  noxal.  action.  (9.  4).  Nel  diritto  penale  si  dirà  del 
genere  di  punizione  dei  delitti. 

(HO)  Fr.  28.  § 1.  D.  de  statu  liber.  (40.  7). 

(Ili)  Ulpiajv.  ii.  3,  fr.  6.  D.  si  ex  noxali  causa  (9.  9). 
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e venendo  riscattato , la  ricuperava  112.  Soprag- 
giunta la  condizione,  diveniva  libero  di  pien  diritto, 
non  altrimenti  che  se  il  testatore  l’avesse  diretta- 
mente  manomesso513;  e ciò  aveva  pur  luogo  se  l’erede 
eoi  proprio  fatto  rendeva  impossibile  Tavveramento 
della  condizione514.  Se  l’erede  voleva  manomettere 
anzi  tempo  lo  schiavo  poteva  farlo,  e intanto  con- 
servava sopra  di  lui  i diritti  di  patronato;  ma  sino 
ai  tempi  di  Giustiniano,  non  ne  poteva  fare  che  un 
Ialino  555.  Più  tardi,  avveratasi  la  condizione,  ei  di- 
veniva un  manomesso  del  testatore516  e cittadino. 
Se  la  manumissione  condizionale  era  legata  per  fede- 
commesso,  le  si  applicavano  per  analogia  i principii 
sovra  esposti 517,  salvochè  la  manumissione  non  s’ope- 
rava più  di  pien  diritto,  e il  manomesso  diventava  un 
liberto  dell’erede.  Quanto  alla  storia  di  questa  dot- 
trina non  altro  si  sa,  fuorichè  già  era  menzionata 
nelle  dodici  tavole 518. 


CAPITOLO  IV. 

DIRITTO  DI  PATRONATO. 

468.  Un  importante  effetto  che  la  manumissione 
lasciava  dietro  di  sé  era  il  vincolo  di  patronato.  Esso 

(112)  Fr.  12.  § 10  D.  de  capliv.  (49.  15). 

(113)  Fr.  23.  § 1.  D.  de  manum.  testarli.  (40.  4 ),  fr.  3.  § 
1.  D.  de  staiu  liber.  (40.  7). 

(114)  Ulpian  II.  5;  PESTOS  v.  statu  liber.,  fr.  3.  § 1.  7.  16. 
D.  de  statu  liber.  (40.  7). 

(1 15)  C.  un.  § 7.  C.  de  latina  liberi.  (7.  6). 

(116)  Libertus  orcinus,  fr.  2 pr.  D.  de  statu  liber.  (40.  7), 
e.  un.  § 7.  C.  de  latina  liberi.  (7.6). 

(117)  Fr.  31.  51.  § 3.  D.  de  fideicomm.  liberi.  (49.  5). 

(118)  Ulpian.  ii.  4,  fr.  25.  29.  § 1.  D.  de  statu  liber.  (40. 7). 
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aveva  fondamento  nell’idea  che  il  libertino  doveva  al 
suo  antico  padrone  per  l’inestiinabile  benefizio  rice- 
vuto una  gratitudine  eterna.  Ei  lo  considerava  come 
padre  e protettore1,  ne  assumeva  il  nome  a guisa 
di  figlio2 3 4,  e rimaneva  strettamente  vincolato  alla 
casa  3.  Tutto  ciò  porta  l’impronta  di  costumi  antichis- 
simi che  le  leggi'»,  l’editto  pretoriano5  e la  giuris- 
prudenza 6 interpretarono  e precisarono  meglio. 
Considerato  in  ordine  ai  patrizi,  il  patronato  formava 
un  elemento  sostanziale  della  clientela  antica,  poiché 
non  solo  il  manomesso  , ma  i discendenti  e mano- 
messi di  lui  rimanevano  vincolati  come  clienti  alla 
famiglia  del  padrone 7 ed  alla  sua  gente8.  Ma  se  di 
que’  tempi  fossevi  anche  un  gius  plebeo  di  patronato 
e come  costituito,  è ciò  che  non  si  può  determinare. 
Più  tardi,  e certo  dopo  le  dodici  tavole,  più  non  vi 
fu  differenza  tra  i due  ceti.  Lo  stesso  manomesso 
poteva  essere  patrono  del  proprio  manomesso  9.  Del 
rimanente  un  vincolo  analogo  a quello  di  patronato 
nasceva  pure  nei  vecchi  tempi  dalla  salvezza  in  guerra 
della  vita10. 

469.  Dall’idea  fondamentale  del  patronato  nasceva 


(1)  Fr.  9.  I).  de  obseq.  (37.  13). 

(2)  LactanT.  divìn.  instil.  iv.  3.  Ne  dà  esempi  PliWUS 
hilt.  nat.  xxv.  3.  (2)  xxxi.  3 (2).  A ciò  si  riferiscono  pare 
fr.  77.  § 15.  fr.  88.  § 6.  D.  de  legai.  li,  (31),  fr.  38.  §.  2.  fr. 
94.  D.  de  legai,  ni.  (32),  fr.  108.  D.  de  condii.  (35.  1). 

(3)  Cic.  ad  famil.  xm.  23. 

(4)  Cerio  è che  le  leggi  delle  dodici  tavole  ne  facevano 
parola,  Ulpian.  xxix.  1;  Gajds  hi.  40,  fragni.  Fatic.  i 308. 

(5)  Fr.  7.  §.  4.  D.  de  obseq.  (37.  15). 

(6)  Ulpian.  xi.  3,  fr.  3.  pr.  D.  de  leqit.  tutor.  (2G.  4). 

(7)  Vedi  § 13. 

(8)  Vedi  § 15. 

(9)  Fr.  5.  § 22.  D.  de  agnosc.  et  alcnd.  li  ber.  (25.  3). 

(10)  Polyb.  VI.  39  (37),  Liv.  xxii.  29. 
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in  primo  luogo  l’obbligo  pel  manomesso  di  mo- 
strarsi in  ogni  tempo  compiacente  e rispettoso  verso 
il  padrone11.  Per  l’osservanza  di  un  tal  diritto  aveva 
questi  ne’  primi  tempi  un  potere  disciplinare12;  ma  più 
tardi,  e probabilmente  per  disposizione  di  Ottaviano, 
non  gli  rimase  che  la  facoltà  di  relegare  il  manomesso 
dalla  città  13.  A questi  però  s’inferiva  un  castigo 
adeguato  , ed  i prefetti  della  città  e governatori 
delle  provineie  avevano  l’incumbenza  di  punire  con 
ammonizioni  c pene  pecuniarie  od  afflittive,  secondo 
la  gravità  del  caso,  le  giuste  querele  dei  patroni15; 
che  anzi,  giusta  la  legge  Elia  Senzia  , davasi  per 
causa  di  grave  ingratitudine  un’azione  criminale10. 
Secondo  il  diritto  ulteriore,  il  padrone  poteva  ben 
anco  rifare  schiavo  il  manomesso  ingrato17.  Questo 
dovere  di  gratitudine  e di  pietà  si  estendeva  pure  ai 
figli  del  manomesso18,  come  il  correlativo  diritto  di 

11)  Obsequium  et  reverentiam  prestare  debet,fr,  9.  § 3. 
I)  de  offic.  procons.  (1.  16),  fr.  4.  § 16.  D.  de  doli  mali  e x- 
• cvl.  £44.  4). 

(14)  Valer.  Max.  vi.  1,  4. 

(13)  TaCIT.  ami.  xill.  26. 

(14)  Fr.  7.  § 2.  fr.  11.  § 7.  D.  de  iniur.  (47.  IO). 

(15) -  Fr.  1.  ^ 10.  D.  de  offe,  prcef.  urb.  (1.  12),  fr.  9.  $ 3. 
il.  de  offe  procons.  (1.  16),  fr.  1.  7.  § 1.  D.  de  iure  patron. 

(37.14). 

(16)  Dosith.  Hadriani  sentent.  3,  fr.  30.  D.  qui  et  a quib. 
(40.  9),  fr.  70.  pr.  D.  de  verb.  sign.  (50.  16). 

(17)  Claudio  aveva  già  iu  alcuni  casi  applicato  questo 
mezzo,  Sueton.  Claud.  25,  fr.  5.  pr.  D.  de  iure  patron.  (37. 14). 
Regnante  Nerone  lo  si  volle  erigere  in  legge  generale,  ma 
senza  effetto,  Tacit.  ann.  xm.  26.  Più  tardi  si  ritornòsu  questo 
progetto,  fr.  6.  § I.  1).  de  agnosc.  liber.(ìó.  3),  fr.  21.  pr.  I). 
quod.  met.  caus.  (4.  2),  c.  12.  0.  de  oper.  liberi.  (6.  3),  c.  3(». 
C.  de  liber.  causa  (7.  16),  e Costantino  ne  fece  una  regola 
generale,  c.  2.  C.  de  liberi.  (6.  7),  c.  1.  C.  Th.  de  liberi. 
(4.  11),  § 1.  J .de  capii,  demin.  (1.  16). 

(18)  C.  3.  C.  Th.  de  liberi.  (4.  11),  c.  4.  C.  de  liberi.  (6.7). 
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obbedienza  c rispetto  coi  mezzi  coattivi  che  ne  con- 
seguitavano trapassava  nei  figli19,  ed  altri  eredi  20 
del  patrono.  Valentiniano  Ili  abolì  questi  diritti, 
non  lasciando  sussistere  che  l’azione  ordinaria  ad 
ingiuria21  ; ma  simil  legge  non  fu  da  Giustiniano 
adottata. 

470.  L’ intimità  del  vincolo,  che  in  ciò  consuo- 
nava coU’antica  clientela,  faceva  che  i libertini  non 
potessero  evocar  in  giudizio  il  patrono,  i suoi  geni- 
tori e figli  che  previa  licenza  del  pretore 22,  la  quale 
non  si  otteneva,  in  caso  di  azioni  infamanti,  che  per 
stringenti  motivi23,  c quasi  mai  nel  caso  di  azioni  ca- 
pitali24. Il  libertino  aveva  pure,  a guisa  del  cliente, 
l’obbligo  di  alimentare,  in  caso  di  bisogno,  il  patro- 
no, i figli  c genitori  di  lui  25,  e di  proteggerli  in 
altre  occorrenze,  coll’assumerne  in  ispecie,  se  chia- 
mato , l’ amministrazione  dei  beni  e la  tutela  dei 
figliuoli  26.  Dell’  importante  diritto  di  successione  e 

(19)  Fr.  5.  § 20.  D.  de  tignose,  liber.  (25.  3),  fr.  1.  § 10.  O. 
de  offic.  prtef  urb.  (1 . 22) , fr.  9.  § 3.  D.  de  offic.  procons. 
(I.  16),  fr.  1.  D.  de  iure  patron.  (39.  14). 

(20)  C.  2.  3.  C.  Th.  de  liberi.  (4.  1 1),  c.  3.  C.  de  liberi.  (0.7). 

(21)  IVov.  Valenti»,  iii.  tit.  xxiv.  de  libertis  c.  1.  pr.  ( 

1 8 9 

(22)  Gajcs  iv.  46.  183.  187,  fr.  4.  § 1.  fr.  10.  § 5-9.  fr. 
24.  25.  D.  de  in  ius  voc.  (2.  4). 

(23)  Fr.  10.  § 12.  D.  de  in  ius  voc.  (2.  4),  fr.  2.  5.  § 2. 
fr.  6.  7.  pr.  D.  de  obseq.  (37.  15),  e.  2.  C.  de  in  ius  voc. 
(2.  2),  c.  2.  C.  qui  el  adversus  quos  in  integr.  restii  ( 2.  42). 

(24)  Fr.  8.  D.  de  acius.  (48.  2),  c.  21.  C.  de  accus.  (9.  I), 
r.  2.  C.  Th.  de  liberi.  (4.  11),  c. 4.  C.  Th.  ne  prceter  crimen 
maiest.  (9.  6). 

(25)  Dosith  Hadriani  sentent.  8;  Paul.  seni.  ree.  li  32, 
fr.  5.  § 18-21.  24.  25.  26.  D.  de  agnosc.  liber.  (25.  3),  fr.  24.  D. 
de  iure  patron.  (37.  14). 

(26)  Dionys.  xi.  36  , fr.  19.  D.  de  iure  patron.  (37.  14), 
fra°m.  Fatte.  § 221.  Vedi  in  proposito  Rt’DORFF  Formuliti- 
xrhaft.  il.  § 98. 
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della  tutela  spettante  al  patrono  ed  a’  suoi  figli  sui 
libertini  si  dirà  a suo  luogo.  I figli  del  patrono 
avevano  tutti  questi  diritti  in  qualità  non  di  eredi, 
ina  di  membri  naturali  della  casa  ; ondecbè  li  con- 
servavano anche  nel  caso  di  rinunzia  all’eredità  o 
di  diseredazione  27.  Secondo  un  senatoconsulto  però 
dei  tempi  di  Claudio,  quando  vi  erano  più  figliuoli,  il 
liberto  poteva  assegnarsi  esclusivamente  aduno28.  Se 
lo  schiavo  apparteneva  a più  padroni,  ed  era  da  tutti 
insieme  manomesso,  ciascuno  ne  rimaneva  patrono39. 

474.  Oltre  a questi  diritti  che  al  patrono  ap- 
partenevano per  legge,  esso  poteva  all’atto  della 
manumissione  farsi  promettere  diritti  particolari. 
Tal  era  primieramente  la  riserva  di  doni  periodi- 
ci 80  e di  uffici  o servigi.  Gli  uffici  erano  di  due 
specie,  cioè  uffici  generici  d’ affetto  e di  onore  che 
si  dovevano  prestare  ad  ogni  richiesta  del  patro- 
ne 31,  e uffici  manuali  o meccanici  32.  Ma  affinchè 
queste  promesse  fossero  obbligatorie,  dovevano  farsi 
o sotto  forma  di  stipulazione33  o sotto  giuramento34. 
Se  la  promessa  era  fatta  in  termini  espressi  anche  ai 


(27)  Fr.  9.  D.  de  iure  patron.  (37.  14),  Gajus  ih.  58. 

(28)  Fr.  1.  D.  de  adsignand.  liberi.  (38.  4),  tit.  J.  de  adsign. 
liberi.  (3.  8). 

(29)  G*jus  hi.  59. 

(30)  Dona  et  munera,  fr.  7.  § 3.  fr.  47.  I).  de  oper.  liberi, 
(38.  1),  fr.  53.  194.  214.  D.  de'verb.  sign.  (50.  16). 

(31)  Opera:  officiales , fr.  26.  § 12.  D.  de  cond.  indeb.  (12.6), 
fr.  1.  3.  13.  § 2.  fr.  15.  pr.  fr.  16.  § I.  fr.  17.  32.  pr.  fr.  23. 
ii.fr.  26.  pr.  fr.  38.  D.  de  oper.  liberi.  ',38.  1). 

(32)  Opera  fabriles,  fr.  26.  § 12.  D de  cond.  indeb.  (12.6), 
fr.  7.  $ 5.  fr.  16.  23.  pr./r.  24.  D.  de  oper.  liberi.  (38.  1). 

(33)  Fr.  3.  pr.  fr.  5.  37.  pr.  D.  de  oper.  liberi.  (38.  1). 

(34)  Cic.  ad  Atlic.  vii.  2 ; GaJUS  epit.  li.  9.  §.  4,  fr.  7. 
pr.  § 2.  D.  de  oper.  liberi.  (38.  I),  fr.  44.  pr.  D.  de  libtr. 
causa  (40.  12). 
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figli,  costoro  ne  avevano  il  diritto  senza  conside- 
razione della  lor  qualità  di  successori  o non  del  pa- 
trono35. Senza  formai  promesssa,  il  diritto  ai  servigi 
officiosi  cessava  col  patrono  ; ma  i servigi  tecnici, 
siccome  parte  dei  beni , passavano  agli  eredi 36,  e 
quindi  anche  ai  figli 37.  Per  acchiappare  il  mano- 
messo cui  si  volevano  imporre  i servigi , si  dava  un 
interdetto  particolare  38.  Lo  stipular  danaro  in  cam- 
bio dei  servigi  era  dopo  la  legge  Elia  Senzia  vie- 
tato sotto  pena  della  perdita  del  patronato  39  ; nè 
parimenti  si  potevano  quelli  cedere  per  danaro  a 
un  terzo,  salvochè  non  se  ne  potesse  usare  per- 
sonalmente Un’altra  specie  di  riserva  consisteva 
nel  diritto  pel  patrono,  quando  il  manomesso  tras- 
corresse contro  lui,  di  far  certe  domande.  Ma  sic- 
come questa  riserva  non  era  che  un  mezzo  di  te- 
nere il  manomesso  in  perpetua  paura  e soggezione, 
il  pretore  Rutilio  a mezzo  il  secolo  settimo  gli  accordò 
una  tutela  per  via  di  eccezioni,  e nel  caso  d’ infra- 
zione de’  suoi  doveri  permise  di  stipulare  al  più 
una  divisione  per  metà  de’suoi  beni  41.  Ma  non 
guari  dopo  questo  stesso  patto  fu  dichiarato  nullo  42 . 


(35)  Fr.  4.  5.  22.  § \.fr.  29.  D.  de  oper.  liberi.  (38.  1). 

(36)  Fr.  6.  9.  D.  de  oper.  libert.  (38.  1). 

(37)  Fr.  7.  J 6-9.  fr.  22.  § 1.  D.  de  oper.  libert.  (38.  1). 

(38)  Interdiclum  de  liberto  esibendo,  GaJUS  iv.  162,  fr.  2. 

5 t.  D.  de  interi.  (43.  1). 

(39)  Fr.  32  5 * .2.  D.  qui  et  a quib.  (40.  9),  fr.  5.  5 22. 
D.  de  tignose,  liber.  (25.  3),  fr.  6.  § 1.  D.</e  iure  patron.  (37. 14), 
c.  6.  pr.  C.  de  oper.  libert  (6.  3). 

(40 ) Fr.  25.  I).  de  oper.  libert.  (38.  t). 

(41)  Fr.  1.  pr.  5 1.  D.  de  bon.  libert.  (38.  2\  fr.  2.  D.  de 
oper.  libert.  (38.  1)  , fr.  1.  5 5.  6 fr.  2.  § 2.  D.  quar.  rer. 
acl.  (44.  5). 

(42)  Fr.  36.  D.  de  oper.  libert.  (38.  1),  fr.  1.  § 47.  D.yuar. 
rer.  cut.  (44.  5). 
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Del  che  i pretori  indennizzarono  in  certo  modo  il 
patrono, accordandogli  un  diritto  di  successione,  non 
più  limitato  al  caso  di  un’offesa,  ma  incondizionato, 
sopra  una  data  parte  dell’eredità  «.  I donativi  ed  i 
servigi  rimasero  quindi  l’ unico  aggravio  che  si  po- 
tesse ancora  imporre  alla  libertà.  Nel  che  pure  s’in- 
trodusse una  grave  restrizione,  e fu  che  il  patrono 
non  dovesse  godere  di  questo  vantaggio  unitamente  al 
mentovato  diritto  di  successione,  ma  se  chiesto  avesse 
i donativi  e servigi  promessi4*,  o rivendutili  al  ma- 
nomesso45, o solamente  fatto  sentire  di  averglieli 
rimessi  46,  ciò  importasse  una  rinunzia  al  suo  di- 
ritto successorio , e il  manomesso  acquistasse  piena 
libertà  di  testare.  Un’altra  disposizione  positiva  fu, 
che  dopo  la  legge  Giulia  e Pappia  Poppea  il  liber- 
tino avente  in  podestà  due  figli  proprii  si  affrancava 
dail’obbligo  dei  servigi  o donativi  promessi 47. 

472.  Patrono  era  colui  al  quale  il  libertino  andava 
debitore  della  libertà.  Conformemente  a ciò,  nella 
manumissione  per  disposizione  diretta  di  ultima  vo- 
lontà si  reputava  patrono  il  defunto  nell’orco48, 


(43)  Fr.  !.  § 2.  D.  de  bon.  libcrt.  (38-2).  Di  questa  par- 
tii: honorum  possessio  si  parlerà  ancora  nel  Diritto  suc- 
cessorio 

(44)  Fr.  20.  D.  de  iure  patron.  (37.  14),  fr.  32.  D.  deoper. 
liberi.  (38.  1),  c.  2.  C.  de  bon.  possess.  contro  lab.  liberi.  (6.  Ì3) 
desunta  dalla  c.  7.  pr.  C.  Th.  de  testoni.  (4.  4). 

(45)  Fr.  37.  pr.  D.  de  bon.  liberi.  (38.  2),  c.  4.  C.  de  oper. 
liberi.  (6.  3). 

(46)  Fr.  41.  D.  de  oper.  liberi.  (38.  1). 

(47)  Fr.  37.  pr.  D.  de  oper.  liberi.  (38.  2).  Di  questa 
partii  bonorum  possessio  si  parlerà  ancora  nel  Diritto  suc- 
cessorio 

(48)  In  questo  caso  il  manomesso  si  chiamava  libertus 
orcinus , ULriAN.  il.  8;  Gajos  ii.  267,  c.  10.  C.  de  testam.ma- 
num.  (7.  2),  § 2.  J.  de  singul.  reb.  (2.  24). 
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e i diritti  di  patronato  sopravvivevano  nella  sua  fa* 
miglia  L’ affrancamento  seguito  in  virtù  del  se- 
natoconsullo  Silaniano50,  in  cui  il  pretore  non  avesse 
assegnato  un  patrono,  soggiaceva  alla  stessa  rego- 
la5J.  Quanto  alla  schiava  che,  contro  il  patto  ap- 
posto alla  vendita , era  .stata  dal  compratore  prosti- 
tuita52, si  faceva  una  distinzione.  Se  diveniva  libera 
in  virtù  del  contratto,  ne  rimaneva  patrono  il  vendi- 
tore53. Se  questi  ne  aveva  pattuito  il  ritorno  nella  sua 
podestà 5*,  e la  prostituiva  poi  egli  stesso,  diventava 
parimente  libera,  e il  venditore  andava  privo  in  pena 
dei  diritti  patronali55. 

473.  Ma  il  diritto  di  patronato  presupponeva 
mai  sempre,  giusta  la  sua  idea  fondamentale,  un 
beneficio  spontaneamente  largito.  Perciò  quando  la 
manumissione  non  era  od  era  solo  in  parte  il  frutto 
della  libera  volontà  del  padrone , i diritti  di  patro- 
nato cessavano  egualmente  in  tutto  o in  parte.  Da 
indi  nella  manumissione  fedecommessaria 56  il  ma- 
numissore  ben  era  patrono,  e aveva  diritto  al  rispet- 


to) Fr.  3.  5 3.  D.  de  legil.  tut.  (26.  4),  fr.  48.  D.  de  martitm. 
testam.  (40.  4),  fr.  33.  D.  de  ficìeicomm.  liberi.  (40.  5),  e.  un. 
§ 7.  C.  de  latin,  liberi.  (7.  6). 

(50j  Vedi  § 452. 

(51)  Fr.  5.  D.  qui  sine  manum.  (40.  8),  fr.  3.  5 4*  D.  de  sui» 
(38.  16),  fr.  4.  pr.  D.  de  bon.  liberi.  (38.  2). 

(52)  Vedi  § 452. 

(53)  Fr.  7.  pr.  D.  de  iure  patron.  (37.  14),  fr.  10.  § I.  D.rf« 
in  itts  voc.  (2.  4). 

(54)  C.  1.  C.  si  mancìp.  (4.  56),  fr.  56.  D.  de  conti',  end. 
(18.  1). 

(55)  Fr.  10.  § 1.  D.  de  in  ius  voc.  (2.  4),  fr.  7.  D.  qui  si»e 
immuni.  (40.  8),  e.  un.  § 4.  C.  de  latin,  libert.  (7.  C). 

(56)  Vedi  in  proposilo  § 455. 
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lo57,  all*  eredità  38  ed  alla  tutela 59,  dovendosi  sup- 
porre che  il  testatore  avesse  a lui  voluto  conferire 
questi  diritti,  ma  non  aveva  l’accusa  per  ingratitudi- 
ne60, nè  il  diritto  agli  alimenti61,  che  presupponeva 
un  puro  beneficio,  nè  il  diritto  di  riservarsi  donativi 
e servigi 62,  per  essere  un  tale  aggravio  manifesta- 
mente contrario  all’intenzione  del  testante.  Che  anzi, 
s’egli  si  era  fatto  costringere  in  giudizio  alla  manu- 
missione o vi  si  era  rifiutato63,  perdeva  tulli  i diritti 
patronali,  e il  manomesso  si  considerava  come  liberto 
del  defunto  e della  sua  famiglia64.  Oltrecciò  chi  aveva, 
come  agente  intermedio,  comperato  lo  schiavo  col  suo 
danaro  per  poi  manometterlo  65 , restava  bensì  patrono 
nominale  a motivo  della  sua  condiscendenza,  ma 
senza  diritto  ad  alimenti,  a gratitudine,  a servigi  ed 
alla  eredità;  e se  vi  si  era  fatto  costringere  perdeva 
eziandio  il  nome  di  patrono  66.  Altro  era  se  il  vero 
padrone  aveva  manomesso  per  danaro67;  questi  ser- 


(57)  Fr.  9.  D.  de  in  ius  voc.  (9.  4),  fragni.  Fatic.  § 225, 

5.  C.  de  optr.  liberi.  (6.3). 

(58)  Fragni.  Fatic.  § 925,  fr.  23.  pr.  D.  de  boa.  liberi. 
(38.  2),  fr.  3.  5 t-  D.  de  suis  (38.  16),  c.  1.  C.  de  boti,  posto*, 
rontra  tabul.  (6.  13). 

(59)  Fr.  3.  ) I.  D.  de  legil.  tutor.  (26.  4). 

(60)  C.  1.  C.  de  liberi.  (6.  7). 

(61)  Fr-  5.  § 22.  D.  de  agnosc.  hbrr.  (25.  3). 

(62)  Fr.  7.  \ 4.  fr.  47.  D.  de  oper.  liberi.  (38.  1),  fr.  29.  I).  dr 
bon.  liberi.  (38.  2),  c.  5.  C.  de  oper.  liberi.  (6.  3). 

(63)  Fr.  1.  3.  D.  de  legil.  tutor.  (26.  4). 

(64)  Fr.  3.  5 3.  D.  de  l'egit.  tut.  (26.  4),  fr.  5.  30.  § 12. 
13.  fr.  49.  D.  de  fideicomm.  liberi.  (40.  5). 

(65)  Vedi  5 461. 

(66)  Fr.  10.  pr.  D.  de  in  ius  voc.  (2.  4),  fr.  5.  § 22.  D.  de. 
ngnosc.  libcr.  (25.  3),  fr.  3.  I).  de  obseg.  (37.  15),  fr.  45.  $ 2. 
I).  de  ritu  nupt.  (23.  2),  fr.  2.  § 4.  I>.  de  bon.  libert.  (38.  2), 
r.  7.  C.  de  oper.  libert.  (0.  3).  c.  1.  C.  de  bon.  libert.  (6.  4). 

(67)  Vedi  § 461. 
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bava  tutti  i diritti  patronali6»,  nè  altro  gli  era  vietato 
che  di  pattuir  servigi69.  Finalmente  chi  aveva  mano- 
messo per  effetto  della  condizione  apposta  alla  com- 
pra 70,  diventava  in  tutti  i casi  patrono71  col  diritto 
aliatotela  ed  alla  eredità72,  ma  privo  dell’accusa  per 
ingratitudine73. 

474.  11  diritto  però  di  patronato  era  misto  a do- 
veri, e negando  il  patrono  di  alimentare  il  mano* 
messo  bisognoso74,  o movendogli  contro  un’  accusa 
capitale75,  ne  incorreva  in  pena  la  perdita.  Il  simile 
aveva  luogo  a norma  della  legge  Elia  Senzia,  se  abu- 
sando della  sua  autorità  gli  strappava  una  promessa 
giurata  di  non  maritarsi76.  Esso  inoltre  cessava  se  il 
patrono  incorreva  la  deportazione77,  e se  il  mano- 
messo, coll’assenso  del  patrono,  si  disposava  ad  una 
serva  fiscale  o ad  una  eolona78.  Il  diritto  conferito 
daU’iraperalore  a un  manomesso79,  previo  però  il  ne- 


(08)  Fr.  3.  § 1.  D.  de  abseq.  (37.  15},  fr.  38.  5 I-  D.  de  liber. 
causa  (40.  12),  c.  I.  C.  de  boti,  liberi.  (6.  4). 

(69)  C.  3.  C.  de  oper.  liberi.  (6.  3). 

(70)  Vedi  § 461. 

(71)  Fr.  10.  pr.  D.  de  in  ius  vcc.  (2.  4),  fr.  8.  § 1.  D.  de 
iure  patron.  (37.  14),  fr.  45.  pr.  D.  de  ritti  nupl.  (23.  2). 

(72)  Fr.  3.  § 2.  I).  de  legit.  lui.  (26.  4),  fr.  3.  ^ 3.  D.  de  suis 
(38  16),  fr.  3.  § 3.  D.  de  bon.  liberi.  (38.  2). 

(73)  Fr.  30.  pr.  D.  qui  et  a quib.  (40.  9). 

(74)  Fr.  5.  § 1.  D.  de  iure  patron.  (37.  14),  fr.  6.  pr.  D .de 
agnosc.  liber.  (25.  3).  fr.  33.  I).  de  bon.  liberi.  (38.  2). 

(75)  Fr.  9.  § i.'fr.  10.  11.  17.  D.  de  iure  patron.  (37.  14), 
fr.  10.  § 1 1.  D.  de  in  ius  v oc.  (2.  4),  fr.  5.  § 23.  D.  de  agnosc. 
liber.  (25.  3),  fr.  14.  pr.  D.  de  bon.  liberi.  (38.  2). 

(76)  Fr.  6.  15.  D.  de  iure  patron.  (37 . 14),  fr.  3.  $ 5.  D.  de 
suis  (38.  16),  fr.  24.  D.  de  bon.  libert.  (38.  2),  fr.  31.  32.  pr.  D. 
qui  et  a quib.  (40.  9). 

(77)  Fr.  10.  § 6.  D.  de  in  ius  voc.  (2.  4),  Tac.it.  hist.  n.  92. 

(78)  C.  2.  C.  de  bon.  Uberi.  (6.  4). 

(79)  Vedi  § 332. 
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cessano  consenso  del  patrono80,  di  portar  anelli  d’oro 
non  scemava  il  giure  di  patronato81,  ma  per  contro 
la  restituzione  dei  natali  lo  scioglieva  intieramente, 
motivo  per  cui  tornava  affatto  indispensabile  il  con- 
senso di  quello  82.  Giustiniano  permise  pure  al  ma- 
nomettente di  sciogliere  con  una  dichiarazione  il  ma- 
nomesso dal  diritto  di  patronato,  nel  qual  caso  ces- 
sar dovesse  ogni  obbligo  ad  eccezione  di  quello  del 
rispetto  e della  relativa  azione  per  ingratitudine83. 
Questa  disposizione  venne  da  lui  mantenuta  in  quella 
postenoro  con  cui  ogni  manumissione  fu  assimilata 
ne’  suoi  effetti  alla  concessione  del  diritto  agli  anelli 
d’oro  ed  alla  restituzione  dei  natali8*.  Per  fermo  i di- 
ritti patronali,  quando  non  sen  facesse  una  formale 
rinuncia , sopravvivevano  ; ma  la  rinuncia  stessa 
non  poteva  aver  altro  effetto,  fuor  di  quello  sopra 
indicato 8K. 

(80)  Fragm.  Fatti.  $ 226,  fr.  1.  5.  6.  D.  de  iure  aureor.  an- 
nui. (40.  10),  fr.  10.  5 3.  D.  de  in  ius  voc.  (2.  4),  fr.  3;  pr.  D. 
de  bon.  libert.  (38.  2),  fr.  42.  D.  ad  l.  Jul.  de  aduli.  (48.  5), 
c.  2.  C.  de  iure  aureor.  annui.  (6.  8). 

(81)  Fr.  3.  1>.  de  iure  aureor.  annui.  (40.  10). 

(82)  Fr.  2.  4.  5.  D.  de  notai,  retiti.  (40.  11),  fr.  3.  5 1 D.  de 
bon.  libert.  (38.  2). 

(83)  C.  3.  C.  de  bon.  libert.  (6.  4). 

(84)  Vedi  § 462.  - 

(85)  Nov.  78.  c.  1.  2.  Zimmern  i.  p.  788.  794  ha  un’inter- 
pretazione falsa,  che  io  ho  seguito  nella  prima  edizione.  Egli 
crede  che  con  questa  Novella  siasi  abolito  intieramente  il 
patronato  ad  eccezione  della  reverenda  ed  ingrati  aedo.  Ma 
le  Basiliche  dimostrano  che  l’institnto  continuò  ad  essere 
come  prima,  lo  debbo  la  scoperta  di  quest’errore  all’osser- 
vazione di  Pcchta  Insdtudonen  u.  § 215. 
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CAPITOLO  V. 

RELAZIONI  DI  PODESTÀ’  SOPRA  LIBERI. 

VI 3.  Oltre  alla  schiavitù  v’erano  anche  presso  r 
Romani  rapporti  di  podestà  sopra  liberi.  Essi  erano 
la  podestà  patria,  la  mano  ( manus ) ed  il  mancipio’. 
Tutti  e tre  avevano  di  comune  la  soggezione  alla 
volontà  di  un  altro  in  guisa  pressoché  analoga  alla 
proprietà  2.  Ma  ognuno  aveva  poi  un  carattere  spe- 
ciale derivante  dalla  natura  sua  propria.  Queste  re- 
lazioni di  potere  corrispondevano  ai  rozzi  costumi 
domestici,  e sino  a che  questi  si  conservarono  fu- 
rono semplici,  ma  virili.  Allorché  però  i giurecon- 


(1)  Gajusi.  49.  Ma  Pesprcssionc  in  manti  esse  c anche  usata 
dagli  scrittori  non  legali  ad  indicare  la  podestà  patria  e la 
tutela,  Liv.  m/45.  xxxiv.  2.  7. 

(2)  Chi  era  in  potestate , manti  o mancipio,  non  era  sui,  ma 
aljejii  iuris,  Gajos  i.  48.  49.  50;  ma  chi  dipende  da  un  altro 
non  ha  Terso  costui  alcun  diritto,  che  è quanto  dire,  è 
in  sua  balia.  Questa  è una  chiara  prova , che  anche  la 
mano  ed  il  mancipio  davano  vita  ad  un  rapporto  di  po- 
destà personale.  Ma  che  in  esso  fessevi  pure- un  misto  di 
proprietà,  si  desume  da  che  colui,  il  quale  era  in  pote- 
state,  manu  o mancipio,  poteva  essere  dal  podestatario  man- 
cipato  ad  un  terzo.  Altra  opinione  porta  però  Zimmern  i. 
5 122.  226,  il  quale  sostiene  che  la  mano  ed  il  manci- 
pio non  inducevano  una  podestà  personale,  ma  si  applica- 
vano soltanto  al  diritto  di  acquistar  beni  per  mezzo  di  simili 
persone.  Ma  le  sue  prove  sono  in  parte  insufficienti , e in 
parte  desunte  dal  diritto  dei  tempi  ulteriori,  in  cui  questi 
stati  di  persona  avevano  già  perduto  la  vera  loro  signifi- 
cazione. Troppo  ambigua  è pure  l’esposizione  di  Bòcking, 
Institulionen  i.  § 43-46.48,  il  quale  crede  di  aver  portato 
nuova  luce  in  quest’argomento  col  passare  ad  esame,  fra  le 
altre  cose,  l’intlusso  delle  relazioni  di  podestà  sopra  il  con- 
nubio ed  il  commercio.  11  costume  popolare  non  produ- 
ceva siffatte  relazioni  caratteristiche  per  cose  di  poco  conte 
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sulli  ne  scrivevano,  molle  cose,  riguardo  sopratutto 
alla  mano  ed  al  mancipio,  erano  già  divenute  insi- 
gnificanti e artificiali. 

476.  La  podestà  patria  poggiava  sul  principio  che 
il  padre  genera  allo  Stato  un  cittadino  3,  a sè  un 
figlio.  Quindi  nel  diritto  pubblico  il  figlio  di  famiglia 
era  libero  e indipendente;  poteva  occupare  una  ma- 
gistratura, essere  tutore4 5,  e benché  privo  di  for- 
tuna, votare  nella  tribù  o classe  del  padre.  AH’ in- 
contro nel  giure  privato,  ossia  nella  famiglia , che 
ne  era  il  perno  vigeva  il  principio,  che  il  padre  po- 
teva considerare  e trattar  come  cosa  sua  ciò  che  avea 
di  sè  generato.  Che  tal  fosse  il  fondamento  della 
patria  podestà  romana,  cioè  l’idea  di  una  proprietà 
acquistata  per  generazione,  e non  come  parecchi 
scrittori  opinano,  l’idea  di  una  magistratura  dome- 
stica, vien dimostrato  dai  seguenti  particolari  di  fatto3. 
Primieramente,  ad  acquistare  la  podestà  patria  so- 
pra un  figlio,  conveniva  che  tra  i genitori  fosse 
stato,  non  nel  punto  solo  della  nascita,  ma  dall’epoca 
del  concepimento,  un  matrimonio  con  connubio  6; 
la  qual  restrizione  applicata  all’idea  di  una  magi- 
stratura domestica  non  ha  senso.  Secondo,  il  pa- 


(3)  Vedi  in  proposito  $ 436. 

(4)  9.  D.  de  his  qui  sui  (1.  6),  fr.  77.  78.  D.  de  iudic. 
(5.  1),  fr.  13.  S 5.  fr  14.  D.  ad  SC.  Trebctl.  (36.  1),  fr.  18. 
pr.  D.  de  inanum.  vindici.  (40.  2). 

(5)  Anche  Savigny  , System  i.  358.  360.  hi.  12,  oltre  ad 
altri  antichi  e moderni  scrittori,  sostiene  un  diritto  di 
proprietà  del  padre  sni  figli;  locchfc  Bòcking  i.  § 43.  nota 
9 chiama  idea  strana.  Ma  che  questa  proprietà  si  fondasse 
sulla  generazione,  niuno,  ch’io  mi  sappia,  l’ha  prima  dime 
osservato  e dimostrato,  tuttoché  Bòcking,  senza  però  darne 
prova,  assicuri  il  contrario. 

(6)  G*ius  i.  56.  94. 
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dre  acquistava  pure  la  podestà  patria  sui  figli  gene- 
rati dal  figlio  proprio,  poiché  indirettamente  poteva 
considerarli  come  generati  da  se  medesimo 7 ; e ciò 
ad  onta  che  il  figliuolo  fosse  separato  dalla  casa  pa- 
terna, ed  i nepoti  per  conseguenza  fuor  della  cerchia 
della  magistratura  domestica.  Terzo,  se  il  padre  eman- 
cipava il  figliuolo,  ne  riteneva  però  in  podestà  la 
prole.  Che  anzi,  se  la  moglie  di  questo,  nel  punto  in 
cui  lo  emancipava  aveva  concepito  un  figlio,  ma  da- 
tolo poi  alla  luce  nella  casa  delfigliuolo  emancipato, 
apparteneva  esso  pure  all’avo8.  Ora,  per  mettere 
questa  regola  d’ accordo  con  una  magistratura  do- 
mestica, converrebbe  supporre,  che  questa  si  fosse 
acquistata  sul  figlio  nel  grembo  stesso  materno. 
Quarto  e finalmente  il  diritto  del  padre  di  vendere  i 
figli  non  si  addice  ad  una  magistratura.  La  ragione 
poi  per  cui  il  padre  solo,  esclusa  la  madre,  aveva  un 
potere  sui  figli,  è,  che  giusta  le  idee  romane  la  ma- 
dre non  genera,  ma  riceve  soltanto  e dà  forala  al  rice- 
vuto 8\  Quanto  agli  altri  componenti  della  patria  po- 
destà, se  ne  tratterà  più  acconciamente  [in  proposito 
delle  relazioni  tra  genitori. 

477.  La  mano  era  un  vincolo  di  podestà  formato 
per  matrimonio,  e che  non  poteva  in  conseguenza 
aver  luogo  che  sopra  persone  di  sesso  femminile  9. 
Essa  aveva  per  effetto  di  rendere  giuridicamente  la 
moglie  figlia  del  marito 10,  epperò  sorella  dei  prò- 

# 

(7)  5 3.  J.  de  patr.  votesi.  (1.  9). 

(8)  Gaius  i.  135,  $ 9,  J.  quib.  modis  ius  (1.  12). 

(8a)  Varrò  de  ling.  lat.  v.  61. 

(9)  Gajus  i.  108.  109. 

(10)  Fitta  loco,  Gajus  i.  111.  114.  1156.  136.  n.  139,  Bo- 
eth.  ad  Topic.  3.  Perciò  una  legge  diceva,'  che  colla  mano 
la  donna  è in  potestale  viri , Tacit.  ann.  iv.  16,  la  qual  pa- 
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prii  figli  11 , e se  il  marito  era  ancora  in  podestà, 
nipote  del  costui  padre12.  Quindi  ella  passava  del 
tutto  nella  costui  famiglia  ed  era,  nel  proprio  senso, 
madre  della  casa i3.  Diventava  estranea  alla  famiglia 
sua  propria;  subiva  una  minima  capitis  deminutioiu, 
cessava  in  lei  la  podestà  del  padre,  la  tutela  degli 
agnati  ; cessava  ella  pure  di  essere  loro  agnata,  e se 
era  una  manomessa,  svaniva  il  diritto  di  patronato, 
quello  almeno  avente  natura  civile 15. 

478.  La  mano  però  non  nasceva  issofatto  dal  ma- 
trimonio, ma  si  stabiliva  a parte.  A questo  fine  si 
usavano  fin  dai  più  remoti  tempi  tre  forme . la  con- 
farreazione,  l’uso  e la  coemzione  16,  di  cui  la  prima 
era  propria  de’  patrizi,  e le  due  altre  comuni  a’  cli- 
enti ed  a’  plebei,  a questi  almeno  dopo  le  dodici  tavole. 
La  confarreazione  consisteva  in  un  sacrificio  solenne 
e significantissimo,  al  quale  intervenivano  come  testi- 
moni il  Pontefice  Massimo,  il  Flamine  di  Dite  e dieci 
cittadini,  cortiSpondenti  evidentemente  in  origine  alle 

rola  Zimmern  i.  § 226 , nota  7 non  vuole  che  si  consideri 
come  rigorosa  espressione  legale.  Ma  la  consonanza  colla 
filia  familias  si  vede  pure  in  ciò,  che  il  marito  ed  il  padre 
- di  lui  potevano  per  testamento  dare  alla  moglie  in  manti  un 
tutore,  Gajus  i.  $ 148. 

(11)  Gaius  ni.  14.  24,  Collat.  leg.  Mos.  xvi.6. 

(12)  lieptis  loco , Gaius  ii.  159.  ih.  3,-  Ulpian.  xxu.  14.  Non 
si  deve  però  conchiuderne  che  in  quésto  caso  il  padre  del 
marito  avesse  la  mano.  Questa,  come  chiaramente  dicono 
i passi  precitati,  risiedeva  nel  marito,  benché  fosse  fìlius- 
famUias . 

(13)  Dionys.  ii.  25.  E si  chiamava  perciò  mater familias, 
Cic.  Topic.  3.  (4).  Quintil.  inst.  orai.  v.  10;  Gellus  xviii.  6; 
Seryius  ad  Ain.  il.  476.  581.  Più  tardi  quest’espressione  ebbe 
un  senso  adatto  diverso,  Ulpian.  iv.  1. 

(14)  Gajos  i.  162.  iv.  38;  Ulpian.  xi.  13. 

(15)  Gajos  ih.  51. 

(16)  Id.  ì.  110. 
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dieci  curie  di  uno  stipite 17.  I matrimonii  così  concliiusi 
si  reputavano  sacri  ,8.  Quindi  è che  la  dignità  di 
Flamine  di  Dite,  di  Marte  e di  Quirino  non  si  poteva 
conferire  che  ad  un  figlio  nato  di  un  tal  matrimo- 
nio19; eglino  stessi  dovevano  contrarne  uno  simile»1, 
e i figli  che  ne  nascevano  fungevano  come  fanciulli 
sacrifiziali21.  Mercédi  quest’ alleanza  colle  dignità 
sacerdotali  patrizie  la  confa rreazione  stetté  fra  i pa- 
trizi in  vigore,  mentre  nel  vivere  ordinario  era  da 
lunghissimo  tempo  scomparsa22.  Una  legge  però  dei 
tempi  di  Tiberio  tolse  alla  mano  stabilita  in'  quella 
forma  ogni  sigoificaziòne  di  giure  civile 2S,  e final- 
mente Collo  spegnersi  dell’  antica  religione  se  ne 
spense  anche  la  forma. 

479.  La  mano  nasceva  per  uso , quando  la  mo- 
glie aveva  per  un  anno  senza  interruzione  abitato 
col  marito 2*.  Questa  forma  però  di  costituzione  della 
mano  non  era  accessibile  alle  donne  che  stavano  in 
tutela  2S,  ma  a quelle  unicamente  sdg&ette  a patria 
potestà.  Sènonchè  queste  pure  avevano,  secondo  le 
leggi  delle  dodici  tavole,  un  mezzo  di  impedire  la  co- 
stituzione della  mano,  il  quale  consisteva  nello  star- 
sene annualmente  per  tre  notti  consecutive  fuor  della 

% % 

(17)  1d.  i.  112;  Ulpian.  IX.,  Servius  ad  Georg,  i.  31.  ad 
JEn.  iv.  103.  374. 

(18)  Dionys.  ii.  25. 

(19)  TACiT.ann.iv.  16.  • • . 

(20)  Servius  ad  JEn.  iv.  103.  374;  Gaius  i.  112. 

(21)  Patrimi,  malrimi,  Servius  ad  Georg.  i.  31;Tagit.  hist. 
iv.  53  ; Festos  v.  Flaminius. 

(22)  Con  quest’esclusiva  applicazione  ai  patrizi  si  Spiega 
il  motivo  per  Cui  Cic.  prò  Fiacco  34.  nel  caso  da  lui  trat- 
tato non  si  occupò  a discutere  che  le  altre  forme. 

(23)  Tacit.  ami.  iv.  16;  Gajus  i.  136. 

(24)  Gajus  ijO;  Servius  ad  Georg,  i.  31 

(25)  Cic.  prò  Fiacco  34, 
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casa  del  marito26.  Questo  ripiego  in  un  tempo  in  cui  i 
postumi  rendevano  ancor  malagevole  la  separazione 
della  donna  dal  marito,  serviva  ad  assicurare  al  pa- 
dre contro  un  marito,  in  cui. non  avesse  fede,  la 
podestà  sulla  figlia,  e il  conseguente  diritto  di  rido- 
mandarla. Ma  a’  tempi  di  Gaio  questa  forma  di  costi- 
tuzione era  già  in  parte  abolita  formalmente  per 
legge,  e in  parte  caduta  in  disuso 2?. 

480.' La  coemzione  infine  consisteva  in  una  man- 
cipazione,  cioè  in  una  compra  immaginaria  tra 
marito  e moglie  2®,  e se  questa  era  figlia  di  fami- 
glia, coll’autorità  del  padre29,  od  altrimenti  de’ suoi 
tutori50.  Precedeva  all’atto  una  mutua  domanda  e 
risposta  sulla  comunione  nuziale  e domestica  81 , 
dopo  la  quale  il  marito  pronunziava  la  forinola  di 
compra38.  Oggetto  della  compra  era  la  stessa  mo- 
glie 33  ; ma  collo  scopo  sopra  indicato  si  esclu- 

(26)  Gellius  ih.  2 ; Macrob.  Saturn.  i.  3. 

(27 1 Gajus  1.  111. 

(28)  Id.  I.  113  ; S^RVius  ad  Georg,  i.  31.  ad  /En.  iv. 
130.  214;  Boeth.  ad  Topic.  3 ; Isidj  v.  24;  Cic.  prò  Murena 
12 .de  orat.  ì.  56. 

(29)  Collat.  leg.Mos.iX.  2.  7. 

(30)  Cìc.  prò' Fiacco  34;  prò  Clucnt.  5;  Gajus  i.  195. 

(31)  JLo  dice  Ulpiano.in  BoETHiusad  Topic.  3. 

(32)  Cosi  doveva  essere,  poiché  altrimenti  neppure  in 
apparenza  vi  sarebbe  siala  vendila.  Nè  è contrario  Gajus 
i.  123  ; poiché  questi  dice  semplicemente  che  la  forinola 
non  versava  sulla  proprietà  quirilaria  come  nei  casi  ordina- 
rli, Gajus  ì.  119. 

(33)  Altra  è l’opinione  di  Bocking  Institutionen  ì.  5 46.  Egli 
sostiene  “Che  l’oggetto  proprio  della  mancipazione  erano  i 
beni  della  moglie,  e che  con  essi  davasi  pure  la  persona. 
Ma  egli  non  vorrà  negare,  che  nella  coemzione  di  una 
fUiafamàias  si  mancipasse  la*  persona  stessa  , poiché  legal- 
mente non  si  poteva  parlar  di  beni.  Ora,  ammessa  quest’ec- 
cezione, il  principio  pèrde  una  buona  metà  dell’applicazione, 
a si  riduce  ad  un  artificio  inulte.  L’opinione  di  Buchino 
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devanò  gli  effetti  ordinar»  della  compra,  la  quale 
si  riduceva  ad  una  semplice  investitura  della  cosa. 
Questa  forma  di  ’ costituzione  della  mano  è ancor 
detta  in  vigore  da  Gaio.  Ma  nel  diritto  Giustinianeo 
più  non  si  parla  nè  di  lei,  nè  delia  mano  in  gene- 
rale. Del  resto  quanto  all’estinzione  ed  agli  effetti 
della  medesima  riguardo  ai  beni,  si  dirà  in  proposito 
del  matrimonio. 

481.  La  forma  della  coemzione  si  usava  altresì  per 
trovato  de’ giureconsulti  a fini  secondarii  meramente 
artificiali.  Davansi  casi  in  cui  importava  alla  donna  di 
essere  nel  mancipio  di  un  altro,  tuttoché  ad  oggetto 
soltanto  di  essere  nuovamente-  da  questi  manomessa. 
Quanto  alla  figlia  di  famiglia,  questo  scopo  si  poteva 
ottenere  con  una  mancipazione,  che  il  padre  facesse 
di  lei  ad  un  altro;  e quanto  alla  donna  non  soggetta 
a podestà  , Io  stesso  aveva  luogo  , s’ ella  si  poneva 
per  coemzione  nella  mano  di  un  marito  qualunque, 
senzachè  però  si  contraesse  matrimonio,  ma  unica- 
mente perchè  egli  la  remancipasse  ad  un  altro,  il 
quale  poi  la  manomettesse  La  coemzione  volta 
ad  un  tal  fine  poteva  benanco  farsi  col  proprio  ma- 
rito. La  moglie  entrava  in  questo  caso  con  lui  nella 
relazione  di  figlia 85;  non  però  mai  se  il  coemzionatore 
era  uno  straniero  56. 

482.  11  mancipio  finalmente  nasceva  dalla  man- 

è pur  combattuta  da  Gaio  i.  123.  Infatti  il  confronto  che 
questi  instituisce  coi  caduti  io  mancipio  non  sarebbe  stato 
possibile,  se  la  coemzione  non  si  fosse  pur  riferita  alla  per- 
sona; e quanto  ai  beni,  contuttoché  non  vi  fosse  luogo  più 
acconcio  a parlarne,  non  né  fa  parola. 

(34)  Gajos  i.  114.  115.  .1 15 a.  118.  118a.  195. 

l35)  Id.  i.  1156. 

(36)  Id.  i.  118.  136. 
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cipazione  del  figlio,  che  si  faceva  altrui  dal  padre  alla 
cui  podestà  stava  soggetto  37,  o della  donna  da  chi 
l’aveva  in  mano  38.  Questa  condizione  s’assomigliava 
quasi  in  tutto  ne’  primi  tempi  alla  schiavitù 39.  La  po- 
desta  si  associava  come  negli  schiavi  all’ idea  di 
proprietà,  per  cui,  morendo  il  podestatario,  passava 
agli  eredi;  poteva  inoltre  devolversi  ad  una  donna,  e 
il  modo  di  manumissione  corrispondeva  in  tutto  a 
quello  degli  schiavi.  Quindi  non  era  il  caso,  come 
pei  figli  di  famiglia,  di  rimanenza  dei  diritti  poli- 
tici. Ma  fra  un  tale  stato  e la  schiavitù  .correva  il 
divario  che  i diritti  dell’ingenuità  non  erano  perduti, 
hensi  sospesi.  A questa  differenza  ne  tenevano  die- 
tro altre.  L’ingenuo  mancipato  non  era  in  possesso 
come  lo  schiavo40;  un  atto  di  sevizie  del  podestà"? 
tario  gli  dava  diritto  ad  un’azione  a ingiuria41;  il 
suo  matrimonio  era  legittimo,  e i figli  che  ne  na- 
scevano non  cadevano  nel  mancipio  del  podestata- 
rio 4S.  Quanto  ai  beni  il  mancipato,  come  lo  schiavo. 


(37)  Gajos.i.  116.  117. 

(38)  Id.  i.  118;  Festcs  v.  Remancipatam. 

(39)  Ciò  non  è che  l’espressione  di  una  conseguenza  giuri- 
dica, la  quale  vien  confermata  dal  fatto  che  in  Cic.  prò  Ca- 
cina  34  colui  che  suo  padre  ha  venduto  vien  confuso  con 
quèlio  che  è stato  in  pena  venduto  schiavo  dal  popolo. 
Dicesi  anzi  de’  mancip&ti  : aliorum  fiunt  domimi , Festus 
v.  Emancipali.  Persin  negli  alti,  in  qui  la  mancipazione  non 
era  c&e  apparente,  si  cadeva  in  una  imaginaria  servitù  causa, 
fr.  3.  J 1.  Ù.-  de  capi t.  minut , (4.  5),  TheOPHIL.  i.  lì.  § 6. 
Quindi  è che  anche  più  tardi  si’dice  : sefvorum  toco  erant, 
Gajus  i.  123.  138.  in.  114. 

(40)  Gajos  ìi.ÙO. 

(41)  In.  i.  141.  Nonpertanto  si  può  dubitare  se  egli 
potesse  esercitarla  di  subito,  ovvero,  non  prima  dell*  ma- 
numissione, o se  il  padre  solo  per  lui. 

(42)  Gajus  l.  135.  . • 
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tutto  acquistava  pel  padrone  43.  Ma  le  obbligpziom 
che  contraeva  nello  stato  di  mancipio,  si  governa- 
. vano  con  altro  principio;  il  creditore  cioè  poteva 
agire  sui  beni  che  avrebbe  quello  posseduto  dove 
non  fdfese.  caduto  in  mancipio14.  Ma  generalmente  è 
dubbio,  se  mai  occorressero  mancipazioni  di  donne 
in  forza  della  mano,  salvochè  per  coprire  altri  dise- 
gni 45;  ed  anche  pe’  figli  il  mancipio  non  ebbe  un 
valor  reale  che  più  tardi,  quando  il  padre  a compenso  - 
di  un  danno  dava  in  mancipio  il  figliuolo  *G.  La  ma- 
numissione si  faceva  per  vindicazionè  ( vindicta ),  per 
censo  e testamento;  ma  in  essa  non  avevano  luogo 
le  restrizioni  della  legge  Elia  Senzia  e Furia  Caninia47. 
11  manomesso  rientrava  nell’integrità  dei  diritti  d’in- 
genuo 48  ; ma  se  nei  primi  tempi  venisse  iscritto 
nelle, tribù  civiche  assegnate  ai  manomessi  ordinari!, 
s’ignora.  Al  manomettente  restava  una  specie  di  pa- 
tronato, non  senza  importanza,  specialmente  nella 
tutela  e nel  diritto  successorio49, 

485.  Del  resto  vi  erano  nel  diritto  romano  alcuni 
altri  rapporti  di  dipendenza  analoghi  al  mancipio. 
Tal  si  era  per  primo  la  condizione  del  debitore  insol- 
vente aggiudicato  al  suo  creditore  50.  Il  debitore  do- 
veva scontare  il  debito  lavorando  nella  costui  casa, 

• • , 

(43)  Gajus  ii.  86.  90.  96.  . * 

(44)  ' lo*.  ìv.  80.  BcysKìNG  , InstitHtìoncn  i.  5 46.  nota  5. 

§ 47.  .nota  7,  vuole,  se  male  non  m’appongo,  restringere 
questa  facoltà  ai  debiti,  che  uno  portava  con  se  nel  manci- 
pio. Ma  il  passo  anzidelto'è  concepito  in  termini  generici. 

(45)  Gajus  i.  1 15. 1 18  a.  195. 

(46)  Id.  i.  118  a.  141.  79. 

(47)  Id.  i.  138.  139.  140.  - 

(48)  C.  10.  C.  de  pàtr.  pótest.  (8.  47). 

(49)  Human,  xj.  5;  Gajus  i.  115. 

(50)  Gajus  ih.  199-;  Geuuus  xx.  1. 
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ma  poteva,  quando  lo  avesse  estinto,  chiedere  la  li- 
bertà, e ritornare  alla  sua  tribù51.  Non  dissimile  era 
lo  stato  della  persona  divenuta  per  nesso  schiavo 
debitario52,  e del  romano. prigioniero  stato  riscat- 
tato con  danaro  da  un  altro  romano55. ‘A  costóro 
vuoisi  inoltre  pareggiare  chi  si  vendeva  per  gladia- 
tore»511. Finalmente  il  ladro  colto  in  flagranti  veniva 
pure,  secondo  le  dodici  tavole,  addetto  ( addictus ) al 
derubato.  Quanto  a questo  però  i giureconsulti  dispu- 
tavano, se  fosse  realmente  schiavo,  ovvero  in  uno 
stato  analogo  a quello  del  debitore  aggiudicato55. 

484.  11*  colonato,  secondo  il  diritto  recenziore,  in- 
generava una  forma  giuridica dello  stesso  genere50. 
1 coloni  erano  liberi,  e potevano  contrarre  veri 
matrimonii57;  ma  J a loro  dipendenza  dql  suolo  li  ren- 
deva per  molti'  rispetti  uguali  agli  schiavi.  11  pro- 
prietario del  fondo  aveva  sovr’  essi  una  podestà 58 , 
e*  un  diritto  di  speciale  ‘punizionb  B?i  Di  regola  e’ 
non  potevano  convenirlo,  in  giudizio  i coloni  fug- 
giaschi erano  puniti  come  gli  schiavi  G)  ; e dove 

' i •'  ’ * , 1 

» t • 

(51)  Quintilian.  inst.  orai.  v.  10,  60.  vii.  3,  27,  Declam.  311. 

(53)  V.  per  più. ampi  particolari  il  capo  xv. 

(53)  Vedi  5 435.  ‘ ‘ ‘ 

(54)  Uauctoralus,  Gajus  ih.  199,  Collat.  leg.  Mosaic.  IV.  3; 
Bbisson.  de  formul.  vili.  50. 

(55)  Gajus  ni.  189;  Gellius  xi.  18.  xx.  1. 

(■56)  Védi  $ 400.  .,  . 

(57) . C.  24.  C.  de  agricol.  (li.  47),  nov.  Valentin,  tit.  xxx. 

de  colonis  vagis.  c.  i.  § 2.  3.  « 

(58)  C.  21.  C.  de  agricol.  (11.  47). 

(59)  C.  24.  C.  de  agricol.  (11.  47),  52.  54.  C.  Th . de 

hirret.  (16.5). 

(60)  C.  2.  C.  in  quii),  caus.  coloni  (11.  49). 

(61)  C.  1.  2.  C.  Th.de  colon,  fugitiv.  (5.  9),  c.  6. 12.  23.  pr. 
( 2.  C.  de  agricol.  (11. 47),  c.  1.  C.  df  colon.  T/trac.  (11  51), 
c.  1.  C.  de  colon.  Illyr.  (11.  52),  c.  2.  C.  de  fugit.  colon.  (1 1 .63). 
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il  proprietario  avesse  venduto  un  colono  separata- 
niente  dal  fondo , se  ne  concedeva  la  vindicazio- 
ne  6i.  Pel  rimanente  il  colono  faceva  suo  ciò  che 
risparmiava  ed  acquistava,  salvochè  non  gli  era  le- 
cito, acqufstando  stabili,  alienarne,  come  del  terreno 
datogli  a coltivare,  alcuna  parte63.  Quindi  tutto  che 
ave?  di  suo,  si  chiamava,  benché  molto  impropria- 
mente, suo  peculio64.  Quanto  all’ origine  del  colona- 
to, ell’era  per  lo  più  di  nascita.  Se  i genitori  appar- 
tenevano a proprietarii  diversi,  le  regole  di  diparto 
dei  figli  erano  diverse  seeondo-i  tempi 6S.  Nel  matri- 
monio tra  coloni  e servi  effettivi  il  figlio  Seguiva  la 
madre66.  Lo  stesso  era  .dei  figli  procreati  da  un  li- 
bero con  unacolona 67.  Ma  quanto  ai  figli  di  un  colono 
con  una  libera,  varie  e contraddittorie  furono  le  di- 
sposizioni 68.  1 figli  di  un(contadino  libero  e di  una 
cotona  fiscale,  od  a vicenda,  diventavano  per  legge 
speciale  coloni  del  fisco 69. 41  colonato  inoltre  nasceva  t 
per  prescrizione,  cioè  quando  un  libero  aveva  per  lo 
spazio  di  trent’anni  vissuto  colono  sotto  un  proprie- 

L’ analogia  di  queste  disposizioni  con  quelle  sopra  citate 
(5  450)  è evidente.  * ' 

(62)  C.  7.  C.  de  agricol.  (1 1.  47). 

(63)  C.  1.  C.  Th.  ne  colonus  (5.  11),  c.  2.  C.  in  quib.  cnus. 
coloni  (11.  49). 

(64)  C.  1.  C.  Th.  de  inquilin.  (5.  10),  c./18.  23.  $ 2.  C. 
de. agricol.  (11.  47),  c.  2.  C.  in  quib.  catis.  coloni  (11.  49). 

(65)  C.  1.  C.  Th .,de  inquilin.  (5.  10),  c.  3.  C.  ut  tremo 
(11.  53),  c.  1.  C.  de  prced.  Tamiac.  (11.  68),  nov.  156.  162. 
c.  3.  La  novella  157  non  fu  che  una  prestìrizione  locale  e 
transitoria. 

(66)  C.  21.  C.  de  agricol.  (11.  47). 

(67)  C.  1.  C.  Th  .'de  inquilin.  (5.  10),  c.  16.  21.  24.  .C  .de 
agricol.  (11  47),  c.  4.  C.  de  agric.  et  mancip.  (11.  67). 

(68)  Nov.  54.  pr.  c.  i,  c.  24. ‘ C.  de  agricol.  (H . 47),  nov. 
<62.  c.  2,  consl.  Jlstin.  de  adscript.  et  coìon.  a 540. 

(69)  C.  1.  C.  de  prced.  Tamiac.  (il.  68). 
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tarlo;  egli,  però  conservava  i suoi  beni  in  piena 
proprietà  senza  la  restrizione  sopra  citata 70.  Final- 
mente il  colonato  si  poteva  abbracciare  spontanea? 
mente,,  col  dichiarare  quest’intenzione  in  giudizio  e 
contrarre  nello  stesso  tempo  uratriihonio  con  persona 
viyente  nel  colonato71;  e poteva  eziandio  costituirsi  à 
titolo  di  pena,  poiché  gli  accattoni  idonei  al  lavoro 
si  assegnavano  come  coloni  a chi  li  denunziava  7*. 
Ma  l’egresso  spontaneo  dal  colonato  é la  separazione 
dal  fondo  non  era  concessa,  perchè  queàt’instituto 
aveva  di  mira  l’interesse  dell’agricoltura  e la  riscos- 
sione delle  imposte.  Tal  fa  il  motivo  per  cui  il  riscatto 
per  prescrizione,  dapprima  permesso  74 , venne  da 
Giustiniano  abolito  7S.  La  stessa  qualità  di  sacerdote 
non  affrancava  dal  colonato , che  giunti  a dignità 
di  vescovo 76.  - . 


(70)  C.  <8.  23.  § i.  C.  t/e  agricol.  (H.  47).  Lo  stesso  era  uel 
caso  contemplato  dalla  noe.  t62.  c.  2.  Perciò  queste  persone 
formavano  una  classe  più  libera  dì  coloni,  alla  quale  però 
non  si  deggiòno  riferire  i liberi  coloni  di  cui,  pei  passo  citato 
nella  nota  69. 

(71)  Nov.  Vallentin,  hi.  tit.  ‘xxx.  de  colon,  vagis  c.  1.  § 5.6. 

(72)  C.  1.  C.  de  mendic  valid.  (li.  25). 

(73)  C.  21.  C.  de  agricol.  (H.  47). 

(74)  C.  i . C.  Th-t/e  inquilin.  (5.  1 0) ; nov.  Valentin,  hi.  tit. 
jix.  de  colon,  vagis.  c.  1 . pr.  § i . 2.  3. 

(75)  C.  23.  pr.  C.  de  agricol.  (1 1 . 47). 

(76)  C.  1 1.  16.  37.  pr.  C.  de  episc  (1.  3),  noe.  1 23.  c.  4 17. 


Digitized  by  Google 


126  ‘ 


LIBRO  TERZO. 


* * - * - . • 9 \ 
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> * LA  FAMIGLIA.  • *.  * 

* • ' “ <.  * , ' • 

* 483.  L’idea. delia  generazione,  qual  era  intesa  ri* 
guardo  alla  podestà  patria,  traeva  naturalmente  il 
padre  a considerare  come  generati  da  sè  i figli  dei 
proprii  figli  e i suoi  ulteriori  discendenti.  Le  per- 
sone che  potevano  per  mezzo  di  un  avo  comune,  sia 
che  questi  ancor  vivesse  o fosse  defunto;  conside- 
rarsi quai  membri  l’  un  dall’altro  generati  di  uno 
stesso  corpo,  si  chiamavano  Agnati  \ ed  esse  sole 
formavano  nel  senso  giuridico  la  casa,  la  famiglia 1  2 3 4. 

I nipoti  e pronipoti  erano  pure  compresi  general- 
mente fra  gir  agnati  del  padre  5;  ma  quanto  alla  suc- 
cessione del  capo  di  casa  i nipoti  c pronipoti  che  al 
costui  decesso  si  trovavano  direttamente  nella  sua  po- 
destà si  chiamavano  da  antichissimo  tempo  più  comu- 
nemente e con  voce  non  troppo,  chiara  sui  ovvero  sui 
heredes  \ Parimenti  sin  dai  primi  tempi  s’introdusse 
l’uso  di  designare  fra  gli  agnati  colla  denomina  /.ione  di 
consanguinei  j fratelli  e sorelle  *.  I figli  però  di  figlia 
non  appartenevano  alla  famiglia  dfelPavo  materno, 

(1)  Gajds  i.  156.  ili.  10,  § 1.  J.  de  legit.  agnat.'  tuteli 
(1.  15). 

(2)  Ulpian.  xi.  ,4,  fr.  IO.  § 2.  D.  de  grad.  cognat.  (38.  IO}, 
fr.  195.  § 2.  D.  de  verb.  $ign.  (50.  16).  In  senso  più  stretto,, 
col  nome  di  famiglia  si  comprendevano,  come  lo  dimostra 
l’ultimo  passo,  i figli  cùe  si  trovavano  sotto  un  padre  di  fa- 
miglia ancora  vivente. 

(3)  Fr.  12.  D.  de  sttis  (38. 16). 

(4) Gajus  a.  156.  157.;  Ulpian.  xxii.  14.  xxvi.  1 , fr.  10.  §3. 
D.  de,  gradib.  (38.  10). 

(5)  Ulpian.  xxvi.  1.7,  fr.  2.  pr.  § 1.  D.  de  suis  (38.  16). 
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sibbene  a quella  del  di  lei  padre6.  Del  rimanente,  oltre 
alla  generazione,  l'agnazione  nasceva  pure  ogni  volta 
che  artificialmente  per  adozione  o mano  taluno  en- 
trava, rispetto  a un  altro,  nellà  condizione  di  figlio 
o nipote.  Un’  agnazione  adunque  aveva  un  fonda- 
mento naturale,  ed  un’altra  era  un  portato  artifi- 
ciale 7.  Entrambe  avevano  un  carattere  civile8: 
^ * » 

perloehè  i-  latini  o peregrini  non  avevano  fra  loro 
giure  agnatizio.  Anche  lo  schiavo  manomesso  non 
poteva  naturalmente  aver  per  giusta  generazione 
agnati  nè  ascendentali  nè  collaterali 9,  e lo  stesso  figlio 
generato  nella  schiavitù,  ma  dipoi  manomesso  insieme 
al  padre  non  diventava  suo  agnato  senza  special  con- 
cessione 10.  11  simile  aveva  luogo  pei  manomessi  dal 
mancipio  ; poiché  l’agnazione  avuta  prima  che  fossero 
caduti  in  tale  stato  non  si  riacquistava11.  L’agna- 
zione, sì  naturale,  che  artificiale,  si  perdeva,  com’è 
naturale  1S,  colla  perdita  della  libertà  e del  cittadi- 
natico,  nonché  per  minima  capitis  deminutio 1?,  della 
quale  si  dirà  fra’  poco. 

4S6.  Ma  oltre  all’agnazione  legittima  anche  i vincoli 
di  consanguineità  naturale111  erano  tenuti  nei  costumi 
e nel  diritto  in  molta  considerazione'15.  Ciò  appariva 

(6)  Fr.  196.  § 1.  D.  de  verb.sign.  (50.  16). 

(7)  Fr.  4.  § 2.  D.  de  gradib.  (38.  10). 

(8)  Epperò  sr  diceva  legilima  p civili $ cognalio,  GajuS  hi. 
ItyTr.  4.  5 2.  /r.  .10.  §■  4.  D.  de  gradib.  (38.  10). 

(9)  Theopil.  ili.  7.  p'r.  Ma  essi  pdtevano  aver  agnati  artifi- 
cialmente. cioè  per  mano  e per  adozione. 

(10)  Fr.  46.  D.  de  adopf.  (1.  7).' 

-(il/Là  prova  si  ha  nella  dottrina  della  tutela. 

(12)  Fr.  11.  D.  de  capii,  minut.  (4.  5). 

(13)  Gajcs  i.  198-163. 

(14)  Naturalis  cognatio,  fr.\.  § 2.  D.  de  gradib.  (38.  10), 
Gajcs  1.156. 

(15)  Tutto  che  appartiene  a questo  proposito  fu  diligen- 
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segnatamente  nel  diritto  consuetudinario  del  bacio  fra 
cognati16,  e nel  lutto  che  questi  dovevano  scambievol- 
mente portarsi17.  In  questo  significato  giuridico  ia 
cognazione  comprendeva  di  regola  sei  generazioni, 
tanto  nella  linea  retta18,  che  nella  collaterale19,  per 
modo  che  nel  caso  di  generazioni  eguali  si  estendeva 
ai  sobrini,  e talvolta  a un  grado  anche  più  lontano  *°. 
Questo  diritto  di  consanguineità  non  poteva  in  alcun 
modo  annullarsi91.  Un  nascimento  illegittimo  dava 
pur  vita  ad  una  cognazione  naturale  del  figlio  colla 
madre9*.  All’incontro  gli  schiavi' non  avevano  nep- 
pur  nel  senso  naturale,  né  famiglia  nè  consangui- 
neità93; affrancati,  i vincoli  di  parentela  per  essi 
contratti  in  schiavitù  non  si  consideravano  legalmente 

temente  raccolto  da  Klenze  nella  sua  Abhandlung  iiber  die 
Cognaten  und  Affinai  (Savigny  Zejtschrift  vi.  1).  J particolari 
saranno  da  noi  trattati  a ragion  di  materia. 

(16)  Jus  osculi , Plctarch  quasi.  Rom.  6.  de  virtut.  mulier. 

(ed.  Reisk.T.'vn.  p.  5),  Polyb.  ap.  athefueum  ed.  Schweigh. 
X.  56.  p.  114.  (ed.  Casaub.  x.  11.  p.  440), Plìnìus  Atri,  nat.  xiv. 
14.  (13),  Gellius  x.  23.,  . . 

(17)  Festus  v.  Minuitur,  Paul,  sent.  ree.  i.  21.  § 13.  14. 

(18)  A questa  allude  ancora  il  fr.  10.  § 7.  D:  de  gradib. 

(38.  10),  fr.  4.  § 2.  D .de  in  ius  voc.  (2.  4),  Paul.  sent.  ree. 
ìv.  11.  5 7.  ' , 

(19)  Fr.  1.  5 3.  D.  unde  cognati  (38.  8). 

(20)  Le  prove  ne  saranno  date  nei  singoli  casi. 

(21)  Gajus  i.  458;  Ul^iaiY.  xxviii.  9 , fr.  8.D.  deregul.  iur. 

(50. 17).  I vantaggi  giuridici  che  v’erano  annessi  potevano 
certamente  in  pena  essere  tolti.  Tale  è il  senso  del  5 6.  J. 
de  capii,  demin.  (1.  16),  fr.  4.' §41.  D,  de  gradib.  (38.  10).  Vedi 
Savigky  System,  n.  p.  73.  ' 

(22)  Fr.  4.  § 2.  D.  de  gradib.  (38.  10).  t 

(23)  M.  Seneca  controv.  ni.'  21  , fr.  10.  § 5.  D.  de  gradib. 
(38. 10),  fr.  12.  § 4.  D.  de  accusai.  (48.  2). 
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come  tali**,  e Valentinianoiu85  e Giustiniano86  furono 
ì primi  a modificare  questo  principio  in  ordine  alla 
successione.  1 peregrini  e latini  avevano  nel  senso 
naturale  una  cognazione,  ma  senza  i vantaggi  civili 
correlativi.  Acquistando  il  cittadinatico . insieme  co’ 
suoi  (sui),  dovevano  implorare  a parte  i diritti  cp- 
gnatizi,  e Traiano  fu  il  primo  che  li  accordasse  in 
perpetuo, ai  latini  vegnenti  al  cittadinatico87.  L’af- 
finità traeva  pur  seco  una  serie  di  diritti 88. 

487.  La  famiglia  aveva  altresì  attinenze  religiose  sue 
proprie,  parte  pei  sacri  riti  che  ogni  capo  di  casa 
aveva  a celebrare  in  date  epoche  ed  occorrenze  89, 
e parte  pei  sacri  particolari,  che  erano  fondazioni  di 
certe  famiglie 30.  Così  i membri  della  casa  erano  an- 
che vincolati  tra  loro  dalla  religione.  11  qual  vincolo 
durava  pure  fuor  di  casa,  po)chè  i cognati  egli  affini 
dovevano  celebrare  ogni  anno  una  festa  ai  Caristi 
tutta  lor  propria31. 

488.  Qui  torna  finalmente  opportuno  di  favellare 
della  minima  eapitis  demihutio  già  più  volte  menzio- 
nata. Essa  avea  luogo  nei  seguenti  casi81:  per  Yhomo 

(24)  Fr  7.  D.  un  de  cognati  (38.  8),  $ 6.  J-  de  capit.  demin. 

(1,  16).  Fapevasi  però  un’eccezione  pei  malrimonii  contratti 
fra  di  loro,  fr.  14.  5 3.  D.  de  ritu  nupt.  (23.  2),  § 10.  J. 

de  nupt.  tl.  10).  •• 

(25)  Nov.  Valentin,  ih.  lift.  xxiv.  de  libertis  c.  1.  5 2-  6.  7; 
Savigny  System  ii.'J.  65.  nota  c,  non  ha  notato  questo  passo. 

(26)  5.  1Q-  J-  de  gradib.  cognat.  (3.  6)..  • 

(27)  PLirpus  paneg , 37.  39.  Vedi  § 312.  nota  96. 

(28)  Fr.  4.  J 3.  fr..  10.  pr.  D.  de  gradib  . (38.  10). 

(29)  CaTO  de  re  rust.  143  (144).  Scita  dominum  prò  tota  fa- 
miìia  rem  divinaci  facete: 

(30)  Sugli  uni  e gli  altri  vedi  $ 137. 

(31)  V.  5,138.  nota  45.  , 

(32)  GaJus  (.  162.  iv.  38;  Ulpian.  vi.  13;  Paul.  sent.  ree. 
in.  6.  5 29-  § 3.  J.  de  capit.  demin.  (1.  46). 

Voi.  IL  4 9 
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sui  iuris , se  per  arrogazione  veniva  nella  podestà 
di  un  capo  di  casa,  o la  donna  indipendente  nella 
mano  di  un  marito;  per  Mi  omo  alieni  iuris , cioè 
pel' figlio  di  casa,  se  si  assoggettava  per  adozione 
alla  podestà  di  un  altro  come  capo  dì  famiglia;  pei 
figli  dell’  arrogato , i quali  seguivano  il  padre55, 
per  la  figlia  di  famiglia,  se  passava  nella  mano  di 
un  marito;  e finalmente  pel  figlio  di  famiglia,  se  dalla 
podestà  patria  o dalla  mano  egli  passava  nel  man- 
cipio, sia  per  rimanersi  in  tal  condizione,  sia  per  es- 
serne manomesso.  Ma  questa  manumissione  isolata 
non  involgeva  diminuzione  di  capo3*.  I giureconsulti 
romani  chiamavano  in  genere  minima  capitisdeminutio 
il  cambiamento  di  famiglia 5S,  od  in  altri  termini  dello 
stato  di  un  uomo  56,  senza  pregiudizio  della  libertà 
e del  cittadinatico.  Ma,  qual  fosse  in  ciò  l’idea  giu- 
ridica fondamentale , è assai  controverso.  Alcuni 
ripongono  questa  capitis  demimtio  in  una  mutazione 
di  famiglia  in  proprio  sehso  e così  di  agnazione  ?7. 
Altri  la  credono  una-mutàzionè  ehe  intervenisse  nei 

% 

(33)  Lo  dice  il  fr.  3.  pi.  D.  de  capii,  minut.  (3.  5). 

(34")  Contrario  sembra  Gajus  i.  162.  Ma  la  pro(fbsizióne 
(jui  mancipio  dati  tur  quique  ex  mancipio  manumiUuntur  è da 
intendersi  copulativamente  non  disgiuntivamente,  ed  è una 
evidente  perifrasi  dell’emancipazione.  Cosi  pensa  anche  Sa.- 
vignv  System,  u.  496.  . ' . 

(35)  Tale  è la  definizione  datane  da  Paolo  nel  fr.  3.  .pr.  • 

fr.  7.  pr.  fr.  tl.  D.  de  capii,  minut.  (4.  5).  # . > 

(36)  Ulpian  zi.  13,  $ 3.  J.  de.  capit.  demin.  (1.  16).  Gajus 

i.  162.  • , 

l37)  Di  qnest’opiifione  è anche  Puchta  Instilulionen  n.  § 
220.  Per  spiegare  però  come  l’agnazione  potesse  essere  una 
condizione  della  capacità  giuridica  olire  la  libertà  e 'il  cit- 
tadinatico, egli  si  riporta  all’età  antica,,  in  cu*  la  famiglia 
aveva  congiuntamente  alla  gentilità  una  significazione  so- 
stanzialmente politica.  . • 
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sui  od  alieni  iuris  esse  di  una  persona58.  Altri  in- 
fine opinano  dhe  lo  stato  ( status ) fosse  il  posto  che 
l’uomo  occupa  in  qualunque  delle  varie  specie  di  re- 
lazioni di  famiglia , ed  ogni  mutazione  di  questo 
stato  in  pregiudizio  delia  capacità  giuridica  una  mi- 
nima, capitis  deminutio 39 . 

*i89.  Seguendo  la  prima  opinione,  ma  tenendo  per. 
altra  parte  in  maggior  conto  l’idea  di  generazione  che 
è la  base  dell’agnazione,  se  ne  ricava,  che  la  minima 
capitis  deminutio  aveva  in  tutti  i casi  per  risultato 
di  disgipngere  il  diminuto  dalla  propria  famiglia  cò- 
me se  mai  ne  avesse  fatto  parte  M),  e di  farlo  entrare 
in  un’altra  famiglia  come  membro  nato  della  mede- 
sima, od  assoggettarlo  come  schiavo  ad  un  padrone, 
ó renderlo  per  lo  scioglimento  del  vincolo  di  fami- 
glia padrone  di  se  medesimo.  Con  ciò  se  ne  spie- 
gano pure-  gli  effetti.  Essi  consistevano  nell’annul- 
lare  non  solamente  i diritti,  che  a mo’  dell’agna- 
zione « e della  successione  intestata  42  appartengono 

naturalmente  alla  famiglia,  ma  eziandioaltri  rapporti 

. • ' . . * 

(38)  Tale  è pure  l’opinione  di  BòckiNG  Inslitutionen i ì,  '5 
58,  il  quale  peri»  fa  un’aggiunta  tutta  particolare  che  riesce 
•ad’un’astrazione  allatto  ignota  a’  Romani. 

(39)  Questo  è il  parere  di  SaviGNY  , System  il.  § 68  e 
Beilane  vi  Ma  con  esso , come  giustamente  ha  pur  notato 
Puchta  ji.  $ 280.  noia  II.,  mal  s’accorda  la  capitis  deminutio 
che  i figli’di  un  arrogato  o la  figlia  di  famiglia  col  passag- 
gio in  mano  subivano  Nè  parimenti  s’accprda  l’idea  data 
da  Parilo  della  capitis  deminutio.  Onde  Savigny  è costretto 
a tacciar  d’erroneo  il  concetto  di  questo  giareconsullo. 

(40)  A quest’idea  di  distacco  e di  svincolamento  dalla 

propria  famiglia  accenna  pure  la  forinola  d’arrogàzione  e 
la  mancipazione  artificiale'  in^ervegnenle  nell’adozione  ed 
•emancipazionè.  ' . . , • . * „ 

(41)  Gajus  i.  158.  163,  $ 3.  J.  de  legit.  agnat.  tutel.  (1.  15). 

(42)  IJLPIAN.  xxvh.  5,  fr.  1.  D.  unde  leghimi  (38.  1),  Ga- 
JCS  IH.  51. 
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di  ragion  civile,  come  il  patronato,  la  tutela,  rusig- 
frutto,  i crediti  e debiti43.  Questo  fatto  non  si  può  spie- 
gare altrimenti  che  supponendo  nella  minima  capitis 
deminutio , intesa  giuridicamente,  una  trasformazione 
per  cosi  dire  della  personalità  generata44.  Un  tal  con- 
cetto non  si  accomodava  molto  alle  conseguenze  che 
sen  traevano;  ondechè  coll’andar  del  tempo  subi 
sostanziali  modificazioni.  La  diminuzione  jdel  capo 
non  pregiudicò  più  i diritti  successorii  sanciti  io 
appresso  da  leggi  e senatoconsulti 45  ; ell’era  d’impe- 
dimento alla  tutela,  che  si  deferiva  per  Je  dodici  ta- 
vole**, ma  non  a quella  che  si  deferiva  per  lègge  ul- 
teriore47; rimase  inoltre  senza  influenza  sui  . diritti 
naturali  di  cognazione48,  ed  anco  le  azioni  per  ob- 
bligazioni che  avevano  un  fondamento  naturale  fu- 
rono mantenute  49.  I diritti  dei  terzi  vennero  egual- 
mente da  una  diminuzione  di  (capo  assicurati.  Le 

(43)  Questo  ponto  è ben  trattato  da  Swismr  System  ii. 

5 69-74.  x 

(44)  Mi  fu  grato  di  trovar  quest’idea 'già  espressa  nella 

prima  edizione  convalidata  poi  da  SsviGtfY  System  11. 70.Quest’ 
autore  dice:  « Dabei  lag,  urie  es  scJieint,  der  Gedanke,  zum Grande, 
dass  jedeArt  «ter  capitis  deminutio  den,  der  sieerleidet,gleichsam 
zueinem  neuen  Menschen  madie  » . Un’altra  spiegazione  che  si 
tenta  di  dare  per  mezzo  del Vimaginaria  servitù  causa , e che 
è desunta  dal  fr.  .3.  § 1.  D.  de  cap.  minut.  (4.  5)  conviene 
bensì  all’adozione  ed  all’emancipazione,  ma  non  all’arroga- 
zione  ed  alla  mano.,  • . . * 

45)  Fr.  lì.  D.  de  suù  (38.  IO),  fr.  1 § 8:  D.  ad  SC.Tertull. 
(38.  1 1),  $ 2.  J.  de  SC.  Orfit.  (3.  4). 

(46)  Ulpian.  xi.  9;  Gàjus  i.  168: 169.  170,  /i*.  3.  § 9.  fr.  5. 
§ 5.  D.  de  legit.  tutor.  (26.  4). 

(47)  Fr.  7.  pr.  D.  de  cap.  minut.  (4.  5),  § 4.  J.  quib.  mod. 

tutela  (1,  22),  . • 

(48)  Gajus  i.  158.  in.  27;  Ulpian.  xxviii.  9,  5-3.  J.  de 
legit.  agnat  tul.(l.  15). 

(49)  Fr.  8.  9.  D.  de  cap.  minut.  (4  5),  fr.  58.  § 2,  fr.  65. 
§ 11.  D.  prò  socio  (17.  2). 


Digitized  by  Google 


CAPITOLO  VI.  |5$  . 

azioni  per  delitti  si  resero  esercibili  in  ogni  tem- 
po 5°;  quelle  ^er  contratti  dettero  vita  ad  un*  ob- 
bligazione naturale84,  e l’editto  pretoriano  concesse 
fioanco  una  restituzione  alle  azioni  perente 3S.  Certi 
crediti  però  si  estinguevano  ancora  colla  mitiima  ca- 
pili» deminutio  del  creditore  85  ; e tal  era  nello  stesso 
diritto  Giustinianeo  la  pretesa  del  patrono  ai  servigi 
nella  manumissione  giurati84.  Nell’ usufrutto  e nell* 
oso  serbossi  egualmente  in  vigore  il  diritto  antico 38 , 
non  tolto  poi  ette  da  Giustiniano86.  Del  rimanente, 
e salto  il  caso  di  abbandono  in  mancipio,  i diritti* 
politici  non  subivano  colla  capiti»  deminutio  alcuna 
alterazióne S7.  Naturalmente,  giusta  la  costituzione 
antica,  là  mrutazion  di  capo  traeva  seco  una  risdri- 
zione  nei  registri  censuali  ; ma  quest»  era  una  pura 
formalità  esterna,  in  cui  Vano  sarebbe  il  cercar  spie- 
gazioni della  minima  càpitis  deminutio. 

(50) .#r.  2.  é 3.  fr.  1.  5 f.  D.  de  càp.  minul.  (4.  5).  * 

(51)  Fr.  2.  ^ 2.  D.  de  cap.  minut.  (4.  5). 

(52)  Gajtjs  hi.  84.  iv.  38,  fr.  2.  § 1.  D.  de  cap.  minut.  (4.5). 

l53)  Gajus  ni.  83.  114.  Vedi  m proposito  Savigny,  Sy- 
stem ii.  81. 

(54) .  5 1.  J.  de  adquisit.  per  arrog.  (3.  10). 

(55)  Gajus  hi.  83, 'Paul.-  tent.  ree.  in.  6.  5 29,  fr.  1.  pr. 
<ptib.  mod.  usufr.  (7.  4 ),  fragra.  Vafic.  $ 61. 

(56) . C.  16.  5 2.  C.  de  usufr.  (3.  33),  § 1.  J.  de  adquis.per 

oTTogat.  (3.  10).  ' 

(51)  Fr.  5.  § 2.  fr.  6.  D.  de  cap.  minut.  (4.  5).  * . 


• » 
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CAPITOLO  vii. 

* 


IL  MATRIMONIO. 

* 

490.  II  diritto  romano  riconosceva  nel  matrimo- 
nio, a guisa  d’ogni  altro  pòpolo,  un’unione  fondata 
nell’  umana  natura  1 ; ma  il  suo  lato  giuridico , la 
sua  validità  in  faccia  allo  Stato  Romano  erano  in  mas- 
sima parte  subordinati  a principii  positivi.  Quindi 
vero  matrimonio  2 era  quel  solo  che  aveva  soddis- 
fatto a tutte  le  esigenze  del  diritto  civile , e ;Ja  ca- 
pacità di  contrarlo  dicevasi  Connubio  3.  Di  regola , 
questa  capacità  non  era  propria  che  de’  Romani, 
ondechè  i raatrimonii  di  questi  co’  latini  o pere- 
grini, pei  quali  non  avessero  di  proposito  ottenuto 
il  connubio,  erano  matrimonii  semplicemente  na- 
turali \ Latini  e peregrini  potevano  al  certo,  se- 
condo il  giure  lor  proprio , stringere  legittimi  ma- 
trimonii8; ma  il  diritto  civile  romano  li  teneva  pur 
sempre  per  naturali.  Tali  eziandio  si  reputavano  i 
matrimonii  dei  manomessi  fatti  latini  o peregrini6.  Ma 
l’unione  contratta  contro  un  divieto  positivo  si  teneva 
» # 

(1) .  Fr.  1.  ^ 3.  D.  de  iustil.  et  iure  (1.1). 

(2)  Essa  dicevasi  per  distinguerla  da  un  matrimonio  sem- 

plicemente naturale  iustum  o legititnum  matrimonium } L’t- 
rian.  v.  2,  iustce  nuptia , Gajus  i.  55.  Parlando  di  matri- 
monio legittimo  non  si  diceva  che  iustus  pater  e iusti  lib- 
ri, Liv.  xxxvi u.  36  ; Gajus  i.  77.  in.  72,  fraqm.  Vatic.  $ 
168.  194.  a 

(3)  IJlpian.  v.  3. 

(4)  Id.  v.  4;  Gajus  i.  57. 

(5)  Vedi  § 295.  nota  46. 

(6)  Vedi  § 465. 
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per  cosa  illecita,  neppu£  valevole  come  matrimonio 
naturale  7.  * 

491 . 11  diritto  matrimoniale  aveva  per  base  la 
monogamia  , e la  moglie  teneva  in  casa  un  grado 
confacente.  I giureconsulti  clamavano  perciò  il  ma- 
trimonio-un’ unione  fra  l’  uomo  e la  donna  avente 
per  obbietto  una  comunanza  di  vita8,  e cosi  anche 
dei  sacri9.  11  diritto  non  ne  definiva  i particolari , 
perchè  dove  regna  l’affetto  e la  concordia  coniugale, 
sono  inutili  le  disposizioni  di  legge , e dove  manca- 
no, l’autorità  non  vale,  ed  altro  non  rimane  che  ac- 
comodarsi o dividersi.  A questi  effetti , in  cui  predo- 
mina la  moralità  e che  han  luogo  in  ogni  matrimo- 
nio,  si  aggiungeva,  quando  la  moglie  era  venuta  nella 
mano  del  marito,  una  serie  di  rapporti  giuridici  par- 
ticolari 10.  Ma  senza  mano  la  moglie  restava  legata 
alla  propria  famiglia  e nella  podestà  del  padre.  Per- 
ciò questi,  a rigor  di  diritto,  poteva  a talento  rido- 
mandare la  figlia  al  marito  con  un  interdetto^11.  Dal 
che  si  può  già  arguire,  che  neVprimi  tempi  la  mano 
era  annessa  alla  massima  parte  de’  maritaggi.  Ma  più 
tardi  si  concedettero  contro  il  padre  nen  avente  una 
giusta  causa  eccezioni  e rimostranze ii,  e tulfc’  in  con- 

(7)  Gajcs  i.  64;  Ulpian.  v.  7. 

(8)  Fr.  1.  D.  . de  ritti  nupt.  (23.  2),  c.  4.  C.  'de  crini,  txpil. 
hceted . (9.  32);  $ 1.  J.  de  patr.  potest.  (1.  9). 

(9)  M.  Seneca  cdnfrov.  m.  21.  Non  era  necesssrio,  par- 
lando di  lai  comunione,  di  accennare  anche  ai  sacri;  poi- 
ché era  dessa  una  partecipazione  a tutte  le  feste  generali  e 
particolari  della  casa  e suoi  penati. 

(10)  Vedi  $ 477. 

(11)  In  ciò  si  fondano  i seguenti  passi .-  Ennius  ap.Auct. 

ad  Herenn.  il.  24  ; Afranius  ap.  Non' Marc.  iv.  425;  Plaut. 
SlichtiM  i.  2.  v.  73.  74.  75;  j\pulejus  Apoi.  p.  559.  ed.  Ou* 
dend.  • • • * . . • ■ - 

(12)  Fr.  1.  fj  5.  ì).  de  libar,  exhib.  (43.  30),  c.  5.  C.  de  re- 
pud.  (5.  17),  Paul.  sent.  ree.  v.  6.  5 15. 
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trario  si  diè  al  marito  un’  à^one  contro  il  padre  che 
ingiustamente  ritenesse  là  figlia 13 . 

492.  Ad  effettuare  il  matrimonio,  per  naturai  prin- 
cipio non  altro  si  richiedeva  cbe  l’intenzione  delle 
due  parti,  e non  frapponendosi  impedimento,  il  ma- 
trimonio si  reputava  eonchiuso  tosto  che  si  fossero 
data  scambievole  promessa  di  riguardarsi  all’avve- 
nire come  coniugi  *\  Varie  solennità  si  usavano  ut 
tale  occorrenza , le  quali  erano  una  formale  dichia- 
razione del  marito 15  in  un  convegno  di  amici  della 
casa16,  un  solenne  atto  copulativo17,  l’introduzione 
pur  solenne  di  sera  nella  casa  del  marito1*,  la  celebra- 
zione quivi  di  vari!  riti w,  e finalmente  l’accompagna- 
mento nella  stanza  cubiculai*e  z0.  Ma  tutte  queste  for- 
malità si  poco  importavano  all’esistenza  giuridica  del 
matrimonio11,  cbe  quand’anche  mancasse  ogni  forma 
ed  ogni  prova,  la  semplice  convivenza  con  un  inge-, 

(13)  hr.  2.  D.  de  liber.  exhìb.  (43.  30),  c.  il.  C.  de  nupt. 

(5-  4).  ' . ' ’ . 

(14)  Fr.  11.  D.  de  sponsal.  (23.  1),  fr.  30.  D.  de  ria.  iur. 
(50.  17). 

(15)  Cioè  la  forinola:  se  liberorum  qutrrendorum  causa  vxo- 
rtm  ducere.  Di  ciò  si  parlerà  ancora  nel  cap-  vili. 

(16) ,  Quinci  l’appello  alla  fide»  amicorum  , c.  22.  C.  de 

nupt.  (5.  4).  • \ . ' 

* (17)  Jugum  impositum,  SERVI us  ad  JEn.  iv.  16;  Isidor.  IX. 
8,  desterai  iuncì<ie , Di.  Seneca  contro» . ni.  21;.Trebell.  Poli». 
Gallien.  1 1 . " 

(18)  Domum  deductio , Festus  v.  Rapi,  Servius  ad  eclog. 
vm.  29,  fr.  66.  § 1.  D.  de  donai,  int.  vir.  (94.  I). 

(19)  VÀrbo  de  ling.  lai.  v.  61  ; Festus  v.  Aqua , Facerp, 
Plutarch.  quasi,  rom.  29.  30.  31;  Servids  ad  JEn.  iv.  458; 
PLiNlqs  hist.  nat  xxvm.  37  (9)  ; V arro  ap.  Non.  Marc.  jui.  50. 

(20)  Festus  v Gemalis,  Pronuba. 

(21)  Fr.  66.  pr.  D.  de  donai.  int.  vir.  (24.  1),  fr.  15.-  D.  de 
condii.  (35.  t),  V 22.  C.  de  nupf.  (5.  4).  11  fr.  5.  D.  de  ritu 
nupt.  (23.  \)  in  apparenza  contradditorfo  si  spiega  colte  Cir- 
costanze particolari  dell’ipòtesi  trattala. 
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nuo  bastava  nel  dubbio  a costituire  nn  matrimonio  **. 
Giustiniano  il  primo  mutò  in  parte  questo  diritto  pre- 
scrivendo per  le  persone  di  alto  rango  un  contratto 
in  iscritto,  ed  alcun  tempo  dopo  per  quelle  di  ceto 
medio  la  registrazione  in  chiesa  ossia  una  convali- 
dazione giurata  dell’atto 23.  Se  al  matrimonio  si  ag- 
giungeva la  mano,  dovevano  usarsi  le  forme  corri- 
spondenti2*. 

495.  Gli  sponsali  avanti  matrimonio  erano  d’uso  ; 
ma  il  padre  stesso  prometteva  la  figlia,  non  questa  sé. 
Nei  primi  tempi  si  praticava  a tale  effetto  la  forma 
ordinaria  della  sponsione  *5,  donde  nasceva  una  ri- 
gorosa azion  civile  a danni  ed  interessi  *6.  Questo 
diritto,  comune  a tutti  i popoli  Latini*7,  fu  in  Roma 
più  tardi  abolito 28,  e gli  sponsali  non  produssero  più 
che  effetti  giuridici  secondarii  *9.  Chi  però  avea  sì 
poca  coscienza  da  contrarre,  duranti  i primi,  nuovi 
sponsali,  incorreva  l’infamia  30.  1 

494.  Le  condizioni  generalmente  richieste  alla 

validità  del  matrimonio  erano  la  capacità  fisica,  che 

* . * * • > . • 

«(52)  Fr.  24.  D.  de  ritu  nupt.  (39.  JT),  fr.  3.  D.  de  concub. 
(*5.  7). 

(23)  Nov.’tA.  c.  4. 5,  nov.  117.  c.  4.  • 

(54)  Vedi  478.  480. 

(55)  Servius  ad  Mn.  x.  79  j Isid.  IX.  8,  fr.  9.  D.  de  spon- 
«d.  (23.  1 \ 

,(56)  Questo  dice  Varrò  de  lina.  lat.  v.  70.  71.  Ben  altri- 
menti lo  interpreta  Huschke  nella  Zeitschrift  fiir  geichicfitl. 
dechttwissensch.  x.  327-339.  * f ' ' 

(57)Gellius  iv.  4.  Vedi  sopra  questo  passo  Huschke  nella 
Zàtickrift  x.  315-326: 

(28)  Ciò  C'Attestato  da  Varrone  e Gellio.  j- 

(29)  Fr.  134.  pr.  D.  de  verb.  pbblig.\A5.  1),  c.  2.  C.deinu- 
stipai.  (8.  39),  c.  1.3.  5.  C.  de  sponsal.  (5.  1). 

(30)  Fr.  1.  fr.  13.  § 14.  D.  de  his  qui  notanL  (3.  2),  _ 

(31) _Ulpian.  x.  2,  fr.fi.  D.  de  sponsal.  (23.  1),  pr.  J.  de  hupt. 
(I,  10).  Vedi  in  proposito  Savigny  Systerfi.  Uh  § 110. 
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nelle  femmine  incominciava  a dodici  anni,  nei  ma- 
schi a quattordici  3i;  lo  stato  libero  33,  mancando  il 
quale  s’ incorreva  l’infamia  con  altre  pene  33 ; e fi- 
nalmente il  consenso  <Ji  colui,  alla  cui  podestà  si  an- 
dava soggetto  34,  la  qual  condizione  fu  poi  dalla  legge 
Giulia  mitigata35.  I«e femmine,  benché  non  in  pode- 
stà, dovevano  in  generate  inchinarsi  alla  volontà  dei 
loro  congiunti  e tutori  86.  Era  vietato  il  maritaggio 
tra  prossimi  parenti87  ed  affini88,  tra  liberi  e schia- 
vi 89,  è da  principio  anche  fra  ingenui  e manomessi 
il  qual  divieto  venne  dalla  legge  Giulia  ristretto  ai 
senatori  e loro  discendenti  41,  e finalmente  tolto  da 

, (32)  Gajus  i.  63.  * . 

(33)  Fr.  1.  D.  de  kis  qui  notant.  (3.  2),  c.  2.  C.  de  intesi, 
nupt.  (5.  5),  c.  18.  C.  ad  l.  Jul.  de  aduli.  (9.  9). 

(34)  Ulpian.  v.  2,  fr.  7.  § 1.  I).  de  sponsal.  (23.  1),  fr.  2. 
18.  25.  35.  D.  de  ritu  nupt.  (23.  2),  pr.  J.  de  nupt.  (1.  -IO).  , 
* (35)  Fr.  19.  D.  de  ritu  nupt.  (23.  2). 

(36)  Liv.  iv.  9,  c.  1.  18.  20.  C.  de  nupt.  (5.  4j.  \ 

(37)  Gajus  i.  58-62;  Ulpian.  v.  6”,  Collat.  fxg.  Mosaic.  vi 
4,  c.  17.  G.  de  nupt.  (5.  4),  $ 1-5.  J.  de  nitpt.  (1.  10).  'Negli 
antichi  tempi  i costumi  stessi  ripugnavano  ai  matrimoni! 
fra  sobrini,  Tacit.  ann.  xn.  6.  Ma  pili  tardi  furono  permessi 
non  solo  fra  sobrini  , jpa  fra  consobrini,  Plutarch.  quasi, 
rom.  6;  Cic.  prò  Cluent.  5;  Capitol.  M.  Anton.  1 , fr.  3.  D. 
dq  ritu  nupt.  (23.2);  questi  ultimi  però,  almeno  nell’occi- 
dente, vennero  sotto  gl’iinperalori  cristiani  vietali;  Aurel. 
Victor  epit.^6,  c.  un.  C.  Th.  si  nupt.  ex  refer:  (3.  10),  c.  3. 
C.  Th.  de  ine.  nupt.  (3M2).  Non  così  nell’oriente,  q.  19.  C.  de 
nupt.  (5.  4),  § 4.  J.  de  nupt.  (1.  10). 

(38)  Gajus  i.  63;  Ulpian.  v.  6,  fr.  14.  D.  de  ritu  nup\. 
(23.  2),  CSllat.  leg.  Mos.  vi.  4,  C.17.C.  de  nupt.  (5.4),  §6-9. . 
J.  de  nupt.  (1.  lo).,  I matrimonii  fra  cognati  non  furono 
vietati  che  tardi,  c.  2.  4.  C Th.  de  incesi,  nupt.  (3.  12),  c.  5. . 
8.  9 C . de  ipcesl.nupt.  (5.5). 

(39)  Ulpian.  v 5.  Vedi  anche  § 451.* 

(40)  Vedi  §100.  ’ “ ’ . 

(41)  Vedi  § 332.  Il  matrimonio  però  in  origine  non  era 
nullo,  sibhene  mancante  di  parecchi  vantaggi  annessi  ai 
matrimoni  ordinari»,  Ulpian.  xvi,  2.  Cn  senatoconsultò  sotto 
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Giustiniano  42.  Secondo  la  stessa  legge  Giulia  venne 
inoltre  fatto  divieto,  tolto  poi  anche  da  Giustinia- 
no 43,  tanto  a senatori , che  ad  ingenui  di  maritarsi 
con  strioni44,  e ad  ingenui  di  maritarsi  altresì  con 
una  mezzana,  ovvero  a donna  colta  in  flagrante  adùl- 
terio  o condannata  in  giudizio  penale  45.  Il  divieto 
venne  in  seguito  esteso  per  interpretazione  a’senato- 
ri46,  eia  suddetta  classe  di  persone  compresa  nel  ge- 
nerico nojne  di  donne  infami47.  Ma  Giustiniano  tolse 

Varco  Aurelio  ne,  dichiarò  pel  primo  la  nullità,  fr.  16.  pr. 
D.  de  rilu  nupt.  (93.  2),  fr.  16.  D.  de  sponsal.  (23.  1),  fr.  3. 

§ l.D . de  donai,  int.  vir,-  (24.  1).  Questo  trasse  a doman- 
dare , che  ne  dovesse  essere , quando  un  senatore  od  un 
figlio  di  senatore  avesse  preso  in  moglie  una  libertina,'  e 
perdesse  quello  la  dignità  senatoria.  Nel  primo  caso  il  ma- 
trimonio era  valido,  nel  secondo  restava  nullo,  fr.  27.34. 
$ 3.  D.  de  rilu  nupt.  (23.  2),  fr.  9.  D.  de  senator.  (1.9). 

(42)  Giustiniano  fece  dapprima  un’  eccezione  per  chi 
avesse  in  moglie  una  libertina  dopo  fatto  senatore , c.  28. 
C.  de  nupt.  (5.  4).  In  seguito  permise  (A.  539)  ad  ognuno 
di  sposare  la  propria  manomessa,  nov.  78.  c.  3;  e finalmente 
tolse  (A.  541}  ogni  restrizione,  nov.  117.  p.  6. 

(43)  C.  23.  29.  C,  de  nupt.  (5.  4),  c.  33.' C'.  de  episc.  nu- 
dimi. (1.  4).  , , . ‘ ‘ . 

(44)  .Ulpiaw.  lui.  1.2,/r.  .44.  pr.  D.  de  ritu nupt.  (23.2).  ' 

Dopo.Marco  Aurelio  la  nullità  fu  anche  estesa  per  inter- 
pretazione a simili  matrimonii,*  però  a quelli  soltanto  dei 
senatòri,  fr.  42.  § 1.  D.  de  ritu  nupt.  (23.  2),  c..  1.  C.  de  np- 
lur.  lifer.  (5. 27).  • ' 

(45)  Ulpian.  xiii.  2,  fr.  -43.  § 7.  8.  9.  11.  12.  13.  D.  de 

rilu  nupt.  (23.  2).  • 1 ■'  . , 

(46)  Fr-  43.  § 10.  fr.  44.  § 8 , fr.  49.  D.  de  ritu  nupt. 

( 23.  2 ). 

(47)  Ulpian.  xvi.  2.  Dopo  Marco  Aurelio  la  nullità  del 
matrimonio  fu  anche  estesa  a questi  casi,  però  all’unione 
soltanto  dei  senatori  cen  persone  che  esercitassero  un  me- 
stiere basso,  c.  1-.  C de  natur.  liber.  (5.  27)',  no'v.  -Marxiani 
tit.  iv.  de  matrim.  senator.  c.  7.  C.  de  incesi,  nupt.  (5.  5),  non 
al  matrimonio  con  persona  .fnfame  l’altro  genere,  e nep-> 
pure  pi  matrimonii  degli  ingenui  con  ftonne  di  quella  ca- 
tegoria. Sopra  tutti  questi  particqlari  vedi  la  bella  disser- 
tazione di  Savigny  System  u.  Beilage  vii.  n.  n-v:  : 
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ugualmente  una  tal  restrizione  «*.  Da  ultimo  era  pur 
vietato  il  matrimonio  della  patrona  col  suo  manomesso 
<i9j  di  una  donna  libera  con  un  colono  forestiero50,  del 
tutore  colla  sua  pupilla 51,  degli  impiegati  provinciali 
con  donzella  della  lor  provincia  **,  dell’ adultero  col- 
l'adultera53,  del  rapitore  colla  rapita  di  cristiani 
con  giudei  e di  romani  con  gentili  o barbari  ^ 
Ma  dalle  proibizioni  matrimoniali  'si  poteva  ottener 
dispensa,  a’  tempi  della  repubblica,  dal  senato 57,  e 
in  appresso  dall'  imperatore 58 . 

493.  Per  ciò  che  riguarda  il  divorzio,  il  diritto  dei 
tempi  primitivi  è incerto^.  Leggesi  chei  matrimoni! 
consacrati  colla  confarreazioBe  non  si  scioglievano 
che  colla  morte 60.  Ma  questo  principio  vuoisi  inten- 
dere come  un  avviso  espresso  dalla  legge  religiosa; 
poiché  l’assoluta  impossibilità  di  divorziare  ripugna 
allò  spirito  dell’antichità  pagana.  Ciò  vien  confermato 

(48)  Nov.  117.  c.  6.  . ' . • • * * 

(49)  Nov.  Anthem.  tit.  i.  de  mttlieribus. 

(50)  Nov.  22.  è Al. 

(51)  Fr.  59.  60.  62:  64.  66.  67.  D.  de  ritu  nupt.  (23.  2 \ fr. 

7.  D.  ad  l.  Jut,  de  aduli.  (48.  5),  c.  1^8.  C.  de  inteud.  ma- 
ttini. (5. 6).  L.. 

(52)  Fr.  38.  57.  pr.  fr.  63*  65.  D.  de  ritu  nùpt.  (23.  2);  fr. 

3.  .J  1.  D.  de -donai,  int.  vir.  (24.  1),  c.  6:  C.de  nupt.fr.  4), 
c.  un.C.  si  quacunque  (5.  7).  ’ 

(53)  Fr.  11.  S IL  fr.  29.  § i.  D.  adì.Jul.  déadult.( 48.  5), 
c.  9.  C.  ad  l.  Jul.fr.  9),  nov.  134.  c.  12. 

• (54)  C.  1.  2.  3.  C.  Thr  de  raptu  fr.  24),  c.  un.  $ 4.  C.  de 

raptu  (9.  13). 

(5£)  C.  6.  C.  Th.  de  iudceis  (16.  8),  c.£.  C.  de  iudeeis  (1.  9). 

(56)  C.  un.C.  Th.  de  nupt.  geniti.  (3.  t4).  • , 

fri)  Liv.  XXXIX.  19;  PLUTARCg.  M.  Anton.  31. 

(58)  fy.  3l.D.  de  ritu  nupt.  (23.  2),  c.  t.  C.  Th.  si  nupt. 
ex  rescr.  (3.  .10),  c 23.  C.  de  pupt.  (5.  4),  c.  9.  C.  de  incest. 
nupt.  (5.  5),  c.  2.  C-jitnupt.  ex  rese.  (5.  8). 

(59)  .JVe  tratta  Rlenze  nella  Zeitschrift  fiir  gèschichtl. 

Recktwissenschaft  Vii.  2.  » • *(  ^ 

(60)  Diobys  11.  25. 
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da  un’altra  notizia,  secondo  cui  il  divorzio  era  vie- 
tato alla  moglie,,  ma  non  al  marito , il  quale  poteva 
per  certi  trascorsi,  ond’egli  stesso  co’ parenti  era  giu- 
dice,  ripudiare  la  moglie,  e ripudiandola  senza  mo- 
tivo era  punito  nell’avere 6>.  Cotesto  ripudio  si  ope- 
rava' colla  diffar reazione,  cui  erano  annessi  mesti  riti 
ed  imprecazioni 62.  La  massima  religiosa  intorno  al 
divorzio  si  applicava  anche  più  tardi  al  matrimonio 
del  Flamine  di  Dite,  stato  mai  sempre  confarreato, 
finché  Domiziano  ne  concesse  il  libero  divorzio  6V 
Ma  ne’ matrimonii  non  confarreati  il  divorzio  stava 
in  facoltà  delle  due  parti  e senza  limitazione  di  casi64, 
salvo  che  la  leggerezza  e la  sconsideratezza  erano 
punite  dai  censori 65 , e il  manifesto  capriccio  dal  bia- 
simo generale 66. 

• ■ ■»  , . 

(61)  Plutarch.  Romul.  92.  Una  più  grave  pena  incorreva 

soltanto  1'  ànodópevtv  yvvaciy.ot,  cioè  èbi  faceva  da  mezzano 
alla  propria  moglie.  . 

(62)  Plutarch.  quasi.  Rom.  50  ; Festus  v.  diffarreatio , 
Orelli  inscr.  T.  i.  n.  2648  Cosi  si  spiega  con  tutta  natu- 
ralezza l’esistenza  di  quest’uso.  Klenze,  seguito  da  Bòcking, 
ammette,  che  per  tal  delitto  la  moglie, fosse  sempre  condan- 
nata a morte  dal  tribunale  domestico  , ma  clizia  diffarrea- 
zione  «eguisse  prima  dell’esecuzione.  Quest’opinione  però  è 
molto  sforzala  ed  arbitraria.  ' 

(63)  Gellius  x.  15;  Festus  v.  flammeo , Plutarch.  quasi. 
Rom.  50;  Servius  ad  /En.  iv.  29,  ' ‘ 

(64)  Che  di  ciò  qualche  cosa  ci  fosse  nelle  dodici  tavole , 
noi  sappiamo  che  da  un  passo  molto  incerto,  Cic.  Philipp,  il. 
28.  Ma  la  Cosa  si  fa  chiara  colla  pratica  dell’età  posteriore. 

(65)  Già  ne  occorre  un  esempio  intorno  l’anno  447,  Va- 
ler. Max.  ii.  9,  2.  Che  questo  divorzio  sia  più  antico  di 
quello  a prima  fronte  antichissimo  di  Spurio  CalvisioRuga 
è cosa  rimasta  inosservata  fino  ai  giorni  nostri,  tuttoché  Pi- 
ghio  ne’  suoi  annali  già  l’avesse  notàto. 

(66)  Così  avvenne  nel  divorzio  di  Calvisio  Ruga  nel  secolo 
sesto,  che  acquistò  per.ciò  la  falsa  celebrità  d>  essere  stato 
il  primo  divorzio  matrimoniale,  Valer.  Max.  il  1,  4;  Dio- 
rys.  li.  25;  GeLlius  iv.  3.  xvu.  21;  Plutarch.  quasi.  Rom. 
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496.  Ma  col  peggiorar  dèi  costumi  questi  deboli 
ritegni  svanirono.  Leggerissimi  motivi  ed  anche  il 
semplice  talento  bastavano  a ripudiar  la  moglie 67  * 
o a divorziar  dal  marito68.  L’unico  inciampo  era  la 
privazione  inflitta  al  colpevole  dijcerti  lucri  legali 69, 
e solo  da  questo  punto  di  vista  si  proponeva  la  Que- 
stione, se  una  tal  privazione  si  applicasse  al  divorzio 
portato  dall’arbitrio  di  una  parte,  ovvero  provocato 
dall’altra  oda  circostanze  non  imputabili  ad  alcuna 
delle  due ,0.  Anche  la  forma  del  divorzio.,  tuttoché 
vi  si  adoperassero  certe  forme 7S,  non  era  giuridica- 
mente determinata75;  e la  legge  Giqlia)"fu  prima  a 
prescriverne  una  sull’adulterio7*.  Più  tardi  si  trova 
fatta  menzione  dell' invio,  di  una  lettera  per  notifi- 
care all’ altra  parte  il  ripudio75.  Benché  associato 
alla  mano,  il  matrimonio  non  influiva  sulla  libertà 
di  divorziare  ; poicUè  la  moglie , che  avesse  signifi- 


14.  59.  la  ciò  non.  occorreva  che  1’  uso  letterale  di  una 
forinola  il  cui  significato  e scopo  eraho  tutt’altri. 

(67)  Blutarch.  jEmil.  Paul.  5.  Cicero  41  •,  Valer.  Max.  vi. 

3 10.  1 1 • 12.  * *' 

(68)  Plautus  Amphitr.  ili  2.  ».  47  ^Cic.  ad  famil.  via.  7; 

prò  Clucnt.  {f;  Seneca  de  benef.  iti.  16.  ' * * • * ' 

(69)  Se  ne  parlerà  infra.  " . 

(70)  Cic.  Topic.  4 , fragni.  V atte.  § 121,  fr.  22.  § 7.  F>.  *o* 
luto  matrim.  (24.  3),  fr..  4.  D.  de  divori.  (24.  2),  fr.  8.  D .de 

capti».  (49.  15).  _ . ? » *a  c 

(71)  Questo  chiamavasi  divortntm  bona  grana,  fr.  st.  ^ io. 

fr  60  1.  fr.  61.  62.  pr.  D.  de  donat.  ini.  vir.  (24.  il, 

fr.  6.  D.  de  divori.  (24.  9),  fr.  14.  § 4.  D.  qui  et  a quib. 

^ 4 (12)  PlaUt.  Amphitr.  in.  2.  ».  47;  Cic.  Philipp,  u.  28,  fr.  2. 
§ 1.  D.  de  divort.  (24.  2). 

(73)  Cic.  de  orat.  t.  40.  56. 

(74)  Fr.  un.  § 1.  D.  unde  vir.  38.  (11),  fr.  9.  t>-  de  divori. 
•(24.  2),  fr.  43.  D.  ad.  \.  Jul.  de  aduli.  (48.  5),  Jcvenal.  salyr. 
vi.  1 4c!  Vi  allude  anche  Soeto».  Octav.  34. 

(75)  C.  6.  8.  pr.  C.  de  repud.  (5.  17),  nov.  Theodos.  tit.  x». 

de  repudiit.  , 
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calo  il  ripudio  al  marito , poteva  agire  a nullità 
della  mano 76 . Essa  però  difficilmente  si  annullava  per 
emancipazione  diretta,  sibbene  per  remancipazione 
ad  un  parente  od  amico  della  moglie  con  successiva 
manumissione 77,  ovvero  con  lo  stringere  una  coem- 
zione  con  altr’uomo 78.  La  facilità  del  ripudio  era  di 
tanto  maggiore,  che  si  poteva  sempre  ripigliare  in 
moglie  la  ripudiata 79.  -, 

497.  Ma  dappoi  Costantino  gl’imperatori  cercarono 
di  frenare  alquanto  la  licenza  dominante.  Eglino  fis- 
sarono  i trascorsi  che  soli  giustificavano  il  divorzio 
dell’altro  coniuge,  e decretarono  pene  pecuniarie  con* 
tro  chi  divorziava  senza  legittima  causa,  oltre  a casti* 
ghi  personali  contro  la  moglie80.  Ma  di  fianco  a queste 
prescrizioni  rimase  ancora  permesso  lo  scioglimento 
del  matrimonio  per  circostanze  non  imputabili81, 
non  che  per  semplice  scambievole  consenso 82.  Del 

(76)  GaJUs  i.  137. 

(77)  GajÙs  i.  115.  195;  Festus  v.  remancipatam. 

(78)  Cosi  appunto  si  operò  la  cessione  della  moglie  di 
Catone  ad  Ortensio,  Plutarch.  Cato  min.  25.  52;  Appian. 
de  bell.  civ.  II.  99,  di  Livia  ad  Angusto,  Dio  Cass  xlViii.  44. 

In  ciò  non  si  poteva  adoperare  la  remancipazione,  altri- 
menti la  donna  sarebbe  cadala  non  in*  mano,  ma  in 
mancipio.  • . 

(79)  Plutarch.  Calo  min.  52,  fr.  18.1).  de  ritu  nupt.(23.2). 

(80)  Leggi*  di  Costantino,  c.  1.  C.  Th.  derepud.  (3.  16), 
Onorio  e Coslanzio,  c.  2.  0.  Ch.  de  .repud.  (3.  16),  Teodo- 
sio li.,  nov.  TheOdos.  lit.  xu.  de  repudili , c.  8.  C.  <(e  repud.  ' 
(5.  i7),  Yalenliniano  ili., nov.  Valenti v.tit.  xxxiv.de  epiic. 
ludicio  c.  1.  § 11,  Giustiniano,'-*!.  10.  11.  5 1-  2.  C,  de  repud. 
(5.  17),  nov.  22,  c.  4.  .15,  nov.  117,  c.  8.  9.  13,  nov.  127,  c.  4, 
nov.  134.  c.  10.  11. 

(81)  Divortium  bona  gratta , c.  7. 10.  C.  de  repud.  (5.  7),  nov. 
22.  c.  4*14,  nov.  117,  c.  11.  12,  nov.  123.  c.  40. 

(82)  Divortium  communi  consensù,  c.  9.  C.  de  repud.  (5.  17), 
nov.  22.  c 4.  18.  Giustiniano  più  tardi  lo  vièto,  nov.  117.  c ; 
10;  nov.  134,  c.  11.  Ma  il  suo  successore  dovétte  ripristinare 
l’antica  libertà,  nov.  140. 
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resto  in  un  sol  caso  il  divorzio  tornava  realmente  im- 
possibile; cioè  per  la  libertina  ammogliata  al  .suo  pa- 
trono, la  quale  secondo  la  legge  Giulia  e Pappia, 
finché  questi  la  voleva  tenere,  non  poteva  divor- 
ziare ®3.  Una  tal  massima  si  conservò  fino  a tarda 
età  8*. 

498.  Neirantico  diritto  il  marito  puniva,  in  forza 
dèlia  mano,  i trascorsi  della  moglie  contro  la  fede 
coniugale  ed  il  costume  domestico  ; i più  leggieri  da 
per  se  solo,  ed  i più  gravi,  pei  quali  aveva  facoltà  di 
ripudiarla,  col  consenso  de’ parenti  di  lei  compresi 
in  essi,  finché  si  mantenne  il  diritto  del  bacio,  i so- 
brini 86.  Cogliendola  in  adulterio,  poteva  ucciderla 
senza  formalità  87.  Se  non  aveva  la  mano , ripudia- 
tala, ne  lasciava  il  castigo  al  padre  od  ai  cognati 88. 
I parenti  potevano  anche,  dove  la  moglie  avesse  uc- 
ciso il  marito , ricorrere  ai  tribunali  dello  Stato  8?. 

(83)  Fr.  un.  $ 1.  D.  unde  vir.  (38. l 1),  fr-  45.  46.  48.  50.  D. 
de  rilu  nupt.  (23.  2),  fr.  10.  14.  D.  de  divort.  (24.  2). 

(84)  C.  1.  C.  de  incest.  nupt.  (5.5),  nov.  22.  c.  37. 

(85)  Lo  attesta  Dionys.  ii.  25;  Tacit.  ann.  xm.  32.  L’u- 

nione col  ripudio  (nota  61)  è da  un  canto  conforme  alla 
natura  della  cosa,  e da  un  altro  canto  emerge  dal  passo 
molto  controverso  di  Catone  in  Gellius  x.  23.  La  difficoltà 
dell’essere  qui  il  marito  chiamato  giudice  della  moglie,  do- 
poché già  ebbe  luogo  il  divorzio,  si  scioglie  leggendo  colle 
più  antiche  edizioni  fg.cit  in, cambio  di  fecit.  Restano  ciò 
nùllameno  altre  difficoltà.  ' ' * 

(86)  Ciò  si  arguisce  da  Polibio  (cap.vi.  nota  16). 

. (87)  Gellìcs  x.  23.  All’incontro  che  Egnazio  Mecenio  uc- 
cidesse la  moglie,  perchè  aveva  bevuto  vino,  era  manifesta- 
mente contro  ad  o£ni  giustizia,  Valer.  Max.  vi.  3,  9;  Plinius 
hitt.  nat.  xiv.  . 14  (13),  ServhJS  ad  /En . I.  737.  . « 

(88)  La  distinzione  se  la  moglie  fosse  in  mano  .o  non,  è 
fatta  da  Liv.  xxxix.  18.  Cpsì  si  spiegano  i casi  in  cni  non  si 
parla  che  di  cognati  , Plinius  hist.  nat.  xiv.  14  (13),  Taci?. 
a»»,  il.  50  ; Sueton.  Tiber.35., 

(89)  Valer.  Max.  vi.  3,  8;  Liv.  epit.  xlviii. 
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Il  tribunale  di  famiglia  era  ancora  in  uso  sotto  ì 
primi  imperatori 90 , ma  insensibilmente  cadde. 

499.  Le  relazioni  di  fortuna  fra  coniugi  erano  le 
seguenti.  Per  antichissima  usanza  la  moglie  portava 
ordinariamente  una  dote.  Quest’  era  pel  padre  un 
punto  d’onore91,  e avvantaggiava  lo  Stato92,  motivo 
per  cui  anticamente  in  caso  di  bisogno  vi  contri- 
buivano i clienti.  Più  tardi,  e probabilmente  colla 
legge  Giulia  e Papia  Poppea,  la  costituzione  di  una 
dote  diventò  pel  padre95,  e subordinatamente  anche 
per  la  madre  obbligatoria  94 . I grandi  e i doviziosi  usa- 
vano altresì  chiedere  quanto  ogni  fanciulla  recasse  in 
dote95.  Del  resto,  qualunque  altro  e la  donna  stessa*6 
poteva  costituirsi  in  dote  l’intiero  avere  97.  La  costi- 
tuzione si  faceva  in  tre  modi98:  con  una  promessa99, 
la  quale  non  produceva  obbligazione  giuridica  che  - 
rispetto  a certe  persone  10°,  con  una*  stipulazione  vol- 
gare W1,  e colla  trasmissione  al  marito  per  effettivo 
pagamento,  traslazione,  cessione  od  altra  maniera 

i 

■*  » 

(90)  Tacit.  ann.  il.  50.  xiu.  32;  SuEToN.  Tiber.  35. 

(91)  Cic.  prò  Quint.  31. 

(92)  Fr.  2.  D.  de  iure  dot.  (23.  3),  fr.  1.  D.  soluto  matrhn. 

(24.  3),/r.  18.  D.  dercb.  auet.  iud.  (42  )5);  < 

(93)  Fr.  19.  D.  de  ritu  nupt.  (23.  2). 

.(94)  C.  14.  C.  de  iure  dot.  (5.  12). 

(95)  Ne  reca  le  prove  Lipsió  a Tacit.  ann.  n.  86. 

(96)  Quinci  la  distinzione  di  dos  profectitia  ed  adventitia, 

Ulpian.  vi.  3.  ' ’ 

(97)  Fragm.  Fatic.  5 115,  fr.  72.  pr.  D.  de  iure  dot.  (23.  -3), 
c.  4.  C.  de  iure  dot.  (5.  12). 

(98)  Ulpian.  V|.  1.  zi.  20,  c.  .3.  C.  Th.  de  dot.  (3.  13). 

(99)  Dotis  dictio,  Afranius  et  Varrò  ap.  Non.  Marc.  iv. 
122;  Cic.  prò  Fiacco  35. 

(100)  Ulpian.  vi.  2.  xi.  20;  Gajus  epitom.  li.  9.  £ 3,  fratini. 
Fatk.  i 99.  100.  „ 

(101)  Dotis  promissio,  Gajus  epit.  n.  9-5  3.. 

Fol.  II.  • ; 10 
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analoga  dell’avere  assegnato  in  dote  102 . Del  restò» 
ogni  specie  di  promessa  dotale  venne  più  tardi  pro- 
clamta  obbligatoria103.  Se  la  dote  promessa  consi- 
steva in  mobili  di  casa,  il  pagamento  si  effettuava  per 
antico  costume  in  dieci  mesi,  locchè  ricorda  l’anno 
romuleo,  e se  in  danaro , in  tre  termini  di  uno,  due 
e tre  anni  m . 

500.  11  matrimonio  con  mano  dava  al  marito  la 
proprietà  del  corredo  che  la  moglie  portava  dalla 
casa  paterna105;  ma  il  padre  poteva  stipularne  la  ri- 
versione pel  caso  in  cui  ella  predecedesse  al  marito 
senza  prole  o il  matrimonio  si  sciogliesse  per  divor- 
zio1®6. Se  la  donna  ammogliandosi  già  era  sui  iuris,  e 
non  ne  aveva  riservato  una  qualche  parte107,  appor- 
tava in  dote  al  marito  tutta  la  sua  fortuna 10*.  Quanto 
ai  debiti  per  essa  apportati,  benché  a rigor  di  diritto  si 
estinguessero  colla  sopravvenuta  capitis  deminutio , i 
creditori  peròavevano  un’azione  pretoria  fino  alla  con- 
corrente dei  beni  apportati109.  Gli  acquisti  della  moglie 

* (102)  Gajtjs  ii.  63,  fr.  6.  § 1.  fr.  7.‘  § 3.  D.  de  iure  dot. 
(23.  3). 

(103)  C.  4.  C.  Th.  de  dotib.  (3.  13),  c.  6.  C,  de  dot.  pro- 
miss.  (5.  11). 

(104)  Polyb.  xxxii,  13.. 

(105)  Servius  ad  Georg,  i.  31. 

(106)  Che  ciò  si  potesse  fare  anche  riguardo  al  matrimonio 
in  mano,  lo  indica  la  natura  stessa  della  cosa.  E che  in  realtà 
si  facesse,  he  sono  prova  'le  regole  di  diritto  esistenti  sulla 
restituzione  della  dote,  le  quali  accusano  un’antichissima 
origine.  Nf  a ciò  contraddice  Gellios  iv.  3.  Imperocché  egli 
dice  semplicemente,  che  lino  al  sesto  secolo  non  v’ebbe 
sulla  restituzione  della  dote  alcuna  forma  di  procedimento 
e che  non  erano  necessarie  cauzioni. 

(107)  Questa  facoltà  si  deduce  da  Cic.  prò  Fiacco  35;  Gel- 
lids'Xvii.  6;  Non.  Marc.  i.  267.- 

(108)  Cic.  Topic.  4,  prò  Fiacco  35;  ItoETH.  ad  Topic.  4,fragtn. 
Fatte.  § 115;'Gajos  ii.  98.  HI.  82. 

(109)  Gajcs  ih.,  83. 84.  iv.  38- 
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durante  il  matrimonio  appartenevano  anche  in  forza 
della  mano  al  marito110,  ed  ella  come  figlia  di  famiglia 
nulla  poteva  aver  di  suo  Ma  le  sue  obbligazioni 
erano  rette  da  altri  principii,  che  quelle  dei  figli  di  fa- 
miglia ; essa  poteva  in  e$so  di  bisogno  essere  conve- 
nuta pei  contratti  fatti*  durante  il  matrimonio  sui 
beni  apportati  tu,  e quanto  a’  suoi  delitti  non  aveva 
luogo  contro  il  marito  azion  nossale  “3.  Se  la  moglie 
premoriva  al  marito,  non  era  quistione  di  succes- 
sione. Ma  premorendo  il  marito,  aveva  una  legit- 
tima e le  altre  ragioni  ereditarie  di  figlia  u*.  Anche 
nello  stato  di  vedovanza,  ella  perdurava  coi  figli  in 
tal  condizione,  e si  succedevano  tra  loro  come  co- 
gnati 113.  Del  resto,  colla  mano  passavano  anche  al 
marito  i sacri  privati  che  ne  dipendevano  J1&;  del  che 
la  moglie,  Scendo  per  sottil  trovato  de’ legisti  una 
finta  coemzione  con  un  uomo  vecchio,  si  valeva  per 
sciogliersi  intieramente  da  tali  sacri 117. 

SOI.  Il  matrimonio  senza  mano  faceva  passar 
la  dote,  esso  durante,  in  proprietà  del  marito  sicco- 
me cosa  destinata  a sostener  i pesi  del  coniugio118, 

• ’ : a. 

(MO)  Gajus  il.  86.90.  ni.  163;  Ulpian.  xix.  18.  19. 

(111)  Gajus  u.  96. 

(112)  Gajus  iv.  80.  ; 

(113)  Ciò  si  arguisce  chiaramente  da  Gajus  iv.  80.  Ma 

come  si  procedesse  in  ordine  alle  obbligazioni  per  delitti, 
non  si  può  più  leggere.  • • 

(114)  Dionys.  ii.  26;  Servius  ad  JEn.  vii.  424  ; Gajus  li. 
139.  159.  in.  3,  Collat.  leg.  Mos.  xvi.  2.  6;  Ulpian.  xxii.  14. 
xxin.  3.  xxix.  1. 

(115)  Gajus  nr.  14,-  Collat.  leg.  Mos.  xvi.  2.  6. 

. (116)  Vedi  § 1^7.  nota  34. 

(117)  Gic.  jfo  Murena  12.  Vedi  in  proposito  Savigny  nella 
Zeitschrifl  fur  geschichtl.  Rechtswiss.  li.  387. 

(118)  Fr.  7.  § 3.  fr.  9.  ' $ 1.  D.  de  iure  dot.  (23.  3),  fr.  13. 
5 2.  D.  de  fundo  dot.  (23.  5),  fr.  58.  D.  soluto  maìtrim.  (2ì.  3). 


Digitized  by  Google 


448 


LIBRO  TERZO. 


e questi  ne  poteva  disporre  a talento.  La  legge  Giulia 
sull’adulterio  restrinse  per  la  prima  volta  una  tal  fa- 
coltà, vietando  al  marito  di  alienare  gli  stabili  dotali 
situati  in  territorio  italico  119  ; il  qual  divieto  fu 
anche  esteso  da  Giustiniano  ^agli  stabili  situati  nelle 
provincie 12n.  Se  si  pon  menfe  alla  restituzione  gua- 
rentita alla  moglie,  potevasi  anche  dire,  che  la  dote 
era  solamente  imprestata  al  marito,  e che  il  vero 
proprietario  era  la  moglie  121 . Ma  quanto  agli  altri 
beni  non  costituiti  in  dote,  e che  i Greci  chia- 
mavano Paraferni,  i Galli  peculio,  il  marito  di  re- 
gola non  aveva  diritti;  tuttoché  spesso  accadesse 
che  la  moglie  portasse  in  casa  per  comun  van- 
taggio i proprii  effetti,  o spontaneamente  desse  al 
maritò  l’amministrazione  delle  sue  sostanze,  assicu- 
randosene la  restituzione  con  una  nota  particolareg- 
giata e da  lui  sottoscritta  122 , 

502'.  Fra  le  relazioni  d’interesse  tra  coniugi  si  con- 
tavano puranco  le  seguenti.  Per  uso  introdottosi  nel 
diritto  posteriore , oltre  alla  dote  il  marito  od  un 
terzo  designava  qualche  cosa  da  servir  con  quella 
ai  figli.  Ciò  si>chiamava  donatio  ante  nnptias,  e dap- 
poi Giustiniano  propter  nuptias 123.  Oltre  a ciò,  per 

(119)  Gajus  II.  62.  63  ; Paui,.  seni.  ree.  li.  21  B.  $ 2,  fr.  1 
pr.  fr. 4.  16.  ù.  de  fundo'dot.  (23.  5). 

(120)  C.  un.  ^ 15.  C.  de  rei  uxor.  aek  (5.  13),  pr.  ò.quib. 
alienare  (2.  8). 

(1.21)  Fr.  4.  5 4.  D.  de  minor.  (4.  4) , fr.  75.  D.  de  iure  dot. 
(23.  3),  c.  30.  C.  de  iure  dot.  (5.  12).  * 

(122)  Fr.  9.  § 3.  D.  de  iure  dot.  (23.  3),  fr.  95.  pr.  D.  ad 
l.  Falcid. . (35. ”2),  fr.  18.  § 1.  D.  ut  leqator.  (36.  3),  c.  8.  1 1 
C.  de  paci.  cono.  (5.  14),  t.  17.  C.  de  dottai,  int.  mr.  (5.  16). 

(123)  « 3.  J.  de  donai.  (2.  7),  c.  19.  20.  C.  nupt.  (5.  3),  c. 
29.  C.  de  iure  dot.  (5.  12),  c.  9.  10.  C.  de  paci  cotte.  (5.  14), 
ttov.  22.  c.  20.  32.,  33,  nov.  61. -c.  1,  nòv.  97.  c 1.  2,  nov.  98. 
c.  1,  nov.  127 .c.  3. 
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aulica  massima  le  donazioni  Ira  coniùgi,  durante  il 
matrimonio  erano  nulle,  o tuli’  almeno  secondò  la 
modificazione  recatavi  da  un  senatoconsulto  deli’ 
anno  206,  rivocabili  sino  alla  morte  dèi  donante125, 
e gli  storni  fattisi  tra  loro  non  davano  luogo  all’ 
azione  infamante  di  furto,  ma  a semplici  dinunzie 
(condictiones)  in  restituzione  126  (a). 

505.  Alla  morte  della  moglie  si  guardava  innanzi 
tutto,  quanto  alla  dote,  il  contratto  nuziale127.  In 
suo  difetto,  la  dote  costituita  dal  padre  ritornava  a 
questi,  se  ancor  vivente,  sotto  deduzione  però  d’un 
quinto  per  ogni  figlio128.  La  dote  all’incontro  data 
dalla  moglie  o da  un  terzo,  il  quale  non  ne  avesse  sti- 
pulato la  riversione,  restava  nel  diritto  antico  al  ma- 
rito12’; ma  nel  giustinianeo  gli  eredi  della  moglie  po- 
tevano rivendicarla  13°.  Se  il  matrimonio  si  scioglieva 
vivente  la  moglie,  la  rivendicazione  spettava  a que- 
sta ,31.  Le  azioni  con  cui  se  ne  prosseguiva  la  resti- 


• | < , » 

(124)  Plutarch.  coniug.  prcecept.  (ed.Reisk.T.  vi.  p.540), 
qxurst.  Rom.  7,  fr.  1.  3.  pr.  D.  de  donai,  int.  vir.  (24.  1),  Ul- 
pian.  vii.  1 ; Paul.  sent.  ree.  il.  23. 

t<25)  Fr.  32.  pr.  £ 1-4.  14.  D.  de  donai,  int.  vir.  ( 24.  1). 
Quest’aTgamento  è distesamente  trattato  da  Savigny  System 
ìv.  §./B2,  t63.  <64.  . .■ 

( i«>)  Fr.  I.  2.  3.  § 2 fr.  25.  26.  D.  de  act.rer.  amot.  (25.  5), 
c.  2.  C.  rer.  amot.  (5.  2 i ). 

(127)  Fr.  4 2.  pr.  fr.  24.  D.  de  paci,  dotai:  (23. '4),  fr.  -18. 
D.  solut.  matrim.  (24.  3).  4 

(128)  Ulpian.  vi.  4,  fragm.  Fatic.  § 108. 

(129)  Valer.  Max.  vii.  7, 4;  Ulpian.’ vi.  5,  fr.  22.  pr.  fr.  29. 
|§  1.  D.  solut.  matrim.  (24.  3),  fragm.  Fatic . § 100. 

(130)  C.  un.  ^ 4.6.  13-  C.  de  rei  uxor.  ac(.  (5.  13). 

(131)  Polyb.  xviii.  18.  xxxn.  8;-Gellius  iv.  3j  Ulpian.  vi. 

6.  7,  fr.  2.  D.  solut.  matrim.  (24.3),  c.  un.  5 13.  14.  C.  de  rei 
uxor.  act.  (5.  13).  • 


(a)  Il  vocabolo  condietio  sarà  sempre,  da  noi  tradotto 
dinunzia.  • 
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tuzione  erano,  se  stipulata,  l’azione  a stipulazione 
più  tardi,  se  pattuita  semplicemente,  l’azione  altresì 
per  patto133,  e negli  altri  casi  l’azione  dotale  ordina* 
riai34.  Ma  Giustiniano  fuse  queste  azioni  in  un  sol  siste- 
ma 136,  e per  soprammercato  diè  alla  moglie  nella  pros- 
secuzione  de’  suoi  diritti  una  specie  d’azione  petitoria 
ed  una  ipotecaria  136.  La  restituzione  del  danaro  o 
dei  generi  avuti  in  dote  si  faceva  per  antica  usan- 
za, 137  mutata  pòi  da  Giustiniano 138,  in  tre  termini 
d’un  anno  a guisa  del  pagamento.  Del  rimanente  il 
marito  poteva  far  parecchie  deduzioni 139*  la  qual  fa- 
coltà vennegli  anche  tolta  da  Giustiniano  14°. 

504.  Il  divorzio  provocato  da  una  delle  parti  tra- 
eva seco  l’applicazione  di  massime  a parte.  Se  la 
moglie  aveva  senza  motivo  disdetto  il  matrimonio, 
le  si  riteneva  sulla  dote  un  sesto  per  ogni  figlio,  non 
però  mai  oltre  i tre  sesti  M.  Se  aveva  provocato  il 
ripudio  con  un  grave  trascorso  era  punita  nell’antico 
diritto  sino  alla  perdita  della  dote  intiera ’142.  Più 

(132)  Fr.  29.  § 1.  IT.  de  pact.  dot.  (23.  4) , fr.  45.  D.  soluto 
matrim,  (24.  3). 

(133)  Aedo  prcescriptis  vcrbis,  c.  1.  C.  de  pact.  cono.  (5.14), 

c.  fi.  C.  de  iure  dot.  (5.  12),  c.  un.  € 13.  C.  de  rèi  uxor. 
act.  (5.  13).  . . 1 

(134)  Actio  rei  uxori »,  Cic.  Topic.  17,  de  offic.  m.  15;  Ul- 
PIan.  vi.  6;  Cpllat.  leg.  Mos.  x.  2. 

(135)  C.  un.  C.  de  rei  ì/xor.  act.  (5.  13),'§  29.  J.  de 

act.  (4.  6).  . 

(136)  C.  30.  C.  de  iure  dot.  (5.  12),  c.  «»..$.  1.  15.  C.  de 

rei  uxor.  act.  (5.  13).  . - i 

(137)  Ulpiani  vi.  8.  13.  * 

(138)  C.  un.  § 7.  C.  de  rei  uxor.  act.  (5.  13).  „ . 

(139)  Ulpian.  vi.  9-17,  c.  2.  C.  Tli.  de  dolib.  (3.  13). 

(140)  C.  un.  § 5.  C.  de  reiuxor.  act.  (5.  13). 

(141)  Cic  Topic.  4;  Ulpian.  vi.  10;  Paulus  ap.  Boetii.  ad 
Topic.  4;  fragm.  Vatic.  § 105.  106. 107. 120  121. 

(142)  Valer.  Max.  vin.  2,  3;  Plin.  hist.  hat.  xiv.  14. 13(13). 
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tardi  gliene  si  toglieva  per  adulterio  un  sesto,  e per 
altri  mancamenti  un  ottavo1*3.  Il  marito,  se  adultero, 
doveva  in  pena  restituir  di  botto,  non  in  tre  ter- 
mini, gli  effetti  dotali,  e se  reo  di  fatti  men  gravi, 
dopo  un  termine  di  sei  mesi,  oltre  l’obbligo  di  rap- 
presentare, in  proporzione,  quanto  agli  effetti  di  al- 
tra natura,  i frutti  che  ne  aveva  percetto144.  All’an- 
tica ragion  d’interesse  d'un  dodicesimo  del  capitale 
per  anno,  la  sua  pena  pareggiava  del  tutto  quella 
dqlla  moglie  l45.  A queste  ragioni  d’interesse  allu- 
deva un  giudizio  ( ìtidicium ) di  mal  costume  146.  Ma 
di  divorzio  arbitrario  il  marito  non  si  legge  punito. 
La  stipulazione  di  pene  maggiori  delleanzidette  non 
era  permessa;  e ciò  per  non  produrre  indirettamente 
una  violenza  matrimoniale  l47.  Nel  diritto  posteriore, 
tanto  colui  che  aveva  con  un  mancamento  provo- 
cato il  divorzio,  come  chi  aveva  divorziato  senza  le- 
gittima causa , era  punito  nella  dote,  nella  donatio 
propter  nuptias  od  altrimenti  nell’avere148.  Oltre'  a 
ciò  si  potevano  tuttora  applicare  le  ritenute  ( retentio - 
nes)  del  diritto  antico149,  le  quali  furono  poi  abolite 

(143)  Ulpian.,vi.  12. 

(144)  1d.  vi.  13. 

(145)  All’acutezza  di  Niebuhr  audiamo  debitori  della  sco-  r 
perla  di  questo  particolare  in  Ulpianovi.  13;  Schrader  però 
ne  ha  corretto  in  parte  l’interpretazione  (UuGoCmV.  Magazin. 
Voi.  v.  n vii). 

(146)  Judicium  de  moribus,  fr ^ 5.  pr.  D.  de  pad.  dol.  (2 3.4), 
fr.  15.  $ 1.  fr.  39.47.  D.  soluto  matrirn.  (24.  3),  c.  1.  C.  Th.  de 
dolib  (3.  13),  c.  1 1.  § 2.  C.  de  repud.  (5.  17). 

(147)  Fr.  19.  134.  pr.  de  verb.  obi.  (45.  1),  e.  2.  C.  de  inulil. 
stipul.  (8.  39). 

(148)  Vedi  la  nota  80  supra. 

(149)  C.  2'.  C.  Th.  de  dolib.  (3.  13),  c.  2.  § 2.  C.  de  repud. 
(3.  16),  noy.  Theodos.  tit.  xiv.  de  paternis  Louis  c.  1.  § 4. 
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da  Giustiniano  150  unitamente  al  giudicio  di  mal 
costume 151.  - 

505.  Morto  il  marito,  la  vedova  per  uso  antichissi- 
mo non  poteva  contrarre  un  nuovo  matrimonio  prima 
dei  dieci  mesi  di  lutto 15Z.  La  violazione  di  questo  pre- 
cetto produceva  l’infamia  pel  padre  della  donna,  per 
il  marito,  nonché,  secondo  le  circostanze,  pel  costui 
padre15.3;  e più  tardi,  quando  l’infamia  si  estese  alle 
donne,  anche  per  la  moglie  *5*.  Codesta  pena  non 
era  motivata  dalla  violazione  del  lutto,  ma  dal  pen^ 
siero  della  promiscuità  del  sangue 155  ; epperò  aveva 
luogo  ad  onta  che  il  defunto  avesse  demeritato  gli 
onori  del  lutto186,  ed  all’incontro  non  più  quando 
la  nascita  di  un  figlio  aveva  tolto  il  pericolo  della 
promiscuità187.  Sotto  gl’imperatori  i dieci  mesi  fu- 
rono portati  a dodici 188 , ed  oltre  all’infamia  si  de- 
cretarono contro  la  donna  convolante  a seconde  nozze 
varie  altre  pene 159.  Ma  le  vedove  che  non  si  rima- 

(150)  C.  un.  § 5.  C.  de  rei  uxor.act.  (5.  1.3). 

(151)  C.  11.  J 2.  C.  de  repud.  (5.  11). 

(152)  Plotarcii.  Numa  12.  Sull’  obbligo  del  lutto  vedi 
il  § 147. 

(153)  Fr.  1.  D.  de  his  qui  not.  (3.  2),  fragni-  Fatic . § 320. 

(154)  Fragm.  Fatic.  ^ 320,  fr.  11.  ^ 3.  Yi.de  his  qui  not. 
,(3.  2),  c.  15.  C.  ex  quii.  caus.  infam.  (2.  12). 

(155)  Questa  giusta  spiegazione  è dovuta  a Savigny  System 
li.  Beilage  vii.  n.  vi-*. 

(156)  Fr.  11.  £ 1.3.  D.  de  his  qui  not.  (3.  2). 

(157)  Fr.  11.  Jj | 2.  D.  de  his  qui  not.  (3.  2).  Cosi  si  spiega  il 
caso  riferito  da,  Cic.  prò  Cluent.  12. 

(158)  C.  2.  C.  de  secund.  nupt.  (5.  9). 

(159)  C.  1.  2.  C.  de  secund.  nupt.  (5.  9),  c.  4.  C.  ad  SC. 
Tertyll.  (6.  56)v  nov.  22.  c.  32.  Non  si  sa  comprendere  il  per- 
chè nelPedilto,  secondochè  dice  il  fr.  I.  D.  de  his  qui  not. 
(3.  2),  non  si  menzioni  corno  nei  fragm.  Falic.  § 320  l’infa- 
mia della  donna.  Savigny,  System  u.  p.  537.  538,  cerca  di 
spiegar  questo  enimma  dicendo  che  in  seguito  alle  leggi  Giu- 
stinianee l’infamia  perdette  un’altra  volta  la  sua  applicabilità 
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rilavano,  erano  grandemente  pregiale  dall’  opinion 
pubblica  16°,  ed  insignite  nel  diritto  religioso  di  un 
distintivo  La  legge  Giulia  e Papia  Poppea  pro- 
dusse certamente  un  effetto  al  tutto  contrario;  ma 
esso  cessò  con  Costantino  l6*,  e da  quell’epoca  le 
seconde  nozze  trassero  seco  nell’  interessa  dei  figli 
di  primo  letto  varii  svantaggi  di  fortuna  ,w. 

506.  Oltre  al  matrimonio  vi  era  nel  concubinato 
un’  altra  unione  sessuale  legalmente  autorizzata. 
Per  fermo,  se  nella  prima  età  la  corruzione  e la 
scostumatezza  erano  biasimate  tanto  nell’uomo  che 
nella  dorina  164 , non  si  credeva  però  riprovevole 
l’uom  celibe  che  teneva  per  concubina  fissa  una  per- 
sona, su  cui  non  correvano  tristi  voei,  ovvero  la  li- 
bertina165 o schiava  sua  propria.  Ei  si  aveva  adun- 
que u»  riguardo  alle  debolezze  della  natura  umana  e 
special  niente  alla  possibilità  di  un’affezione  duratura 
verso  persone,  con  cui  per  legge  il  matrimonio  non 
era  permesso.  Questo  spirito  informò  anche  la  legis- 
lazione di  Ottaviano.  La  legge  Giulia  sull’  adulterio 
minacciò  di  gravi  pene  lo  stupro  , quello  almeno 

alle  donne.  Ma  questa  ragione  è combatutta  perentoriamente 
dalla  nov.  22.  c.  22  da  Ini  non  avvertita,  nelja  quale  Giusti- 
niano stabilisce  formalmente  in  pena  della  moglie  l’infamia. 

(160)  P14JTARCH.  Qucest.  Rom.  105,  Tiber.  Gracch.  1;  Tre- 
bei.l.  PoLLio  trig.  lyrann.  32.  > 

(1615  Festos  v.  Pronuba,  Pudicitice , Liv.  X.  23;  Diomrs.viii. 

56  ; Servius  ad  /En.  iv,  19;  TertuLl.  de  castit.  exkorl.  13. 

(162)  Vedi  per  ulteriori  ragguagli  il  diritto  suctessorio.  # 

(163)  C.  3-9.  C.  de  sec.  nupt.  (5.  9 )rc.  un.  C.  ffsec.  nupt. 

(5.  10),  c.  16.  Q.  de  donat.  aule  nupt.  (5.  3),  c.  2.  Qi  Th.  de 
sec.  nupt.  (3.  8),  nov.  Maioriani  tit.  vi.  de  sanctimonialibus 
c.  I.58,  nov.  Just.  2.  pr.  c.  1-4,  noe.  22.  c.  2Q-23.  25.  26.  27. 

32.  45.  46,  nov.  68,  nov.  98.  c.  1,  nov.  127.  c.  3. 

(164)  1 particolari  si  daranno  nel  Diritto  penale. 

• (165)  I’lautus  Fpidic-  111.  4.  v.  29.  30.  , . • 

(166)  Plautus  PieiUil.  prol.  v.  102.. 
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commesso  sopra  donne  onorate , senza  distinzione 
pel  rimanente  d’ ingenue  e di  libertine  w.  Ma  la 
legge  Giulia  e Papia  Poppea  dichiarò  J1  concubi- 
nato lecito,  e non  applicabili  per  ciò  a questo  le 
pene  dello  stupro 16®.  Per  saper  però  se  vi  fosse  con- 
cubinato, ovvero  un  fatto  di  stupro  punibile,  l’uo- 
mo che  pigliava  a concubina  Una  donna  onorata  di 
Ubera  stirpe,  la  qual  cosa  non  era  frequente,  doveva 
farne  una  oichiarazione  formale169.  Non  così  riguardo- 
alle  donne  di  bassa  estrazione,  poiché  anche  nel  caso 
più  grave  non -s’incorreva  pena170.  A fianco  della  mo- 
glie naturalmente  non  si  poteva  tener  con^ibina171. 
Il  concubinato  si  distingueva  dal  matrimonio  per 
l’imperfetta  comunion  di  vita  e gli  effetti  giuridici  che 
ne  nascevano17*;  senzachè  le  donne  onorate  ne  sca- 
pitavano173. Il  concubinato  del  patrono  colla  sua  li- 
bertina era  governato  da  principii  particolari.  Esso 
tenevasi  per  lui  eguale  a un  matrimonio174,  non  diso- 
norava la  donna 175,  la  quale  infatti  rendendosi  infe- 
dele, commetteva  adulterio176,  e secondo  bipiano  la 


(167)  Vedi  il  Diritto  penale.  ' 

(168)  Fr.  3.  ^ 1.  D.  de  concub.  (25.  7). 

(169)  Fr.  3.  pr.  D.  de  concub.  (25.  1),  fi.  24.  D.  de  ri  tu 

nupt.  (23.  2).  , . ‘ / 

(170)  Questo  è il  senso  del  fr.  1.  § 1.  D .'de  concub.  (25.7). 

(171)  Paul.  .se»*,  ree.  li.  20, /r.  144.  D-  de  verb.  sign.  (50.16), 
c.  un.  C.  di  concub.  (5.  26),  c.  3.  C.  de  manum.  (7.  15). 

(172  Paul,  serit.  ree.  li.  20,  fr.  3.  § 1.  D.  de  donai,  irti.  vir. 
(24.  1),  /sttt9..§  4.  D . de  legai,  ih.  (32),  fr.  31.  pr.  D.  de  donai. 
(39.  5),  c.3.  C.  de  nalur.  liber.  (5.  27). 

(173)  "Fr.  41.  § 1.  D.  de  ritu  nupt.  (23.  2).  fr.  13.  pr.  D.  ad 
l Jul.  de  aduli.  (48.  5);  fr.  144.  D.  de  verb.  sign.  (50.  16). 

(174)  Fr.  1.  pr.  D.  ile  concub.  (25.  7). 

(175)  Fr.  41.  § 1.  D.  de  ritu  nupt.  (23.  2 ) fr.  13.  pr.  D.  ad 
/.  Jul.  de  adult.  (48.  5). 

(176)  Fr.  13.  pr.  D..a</  /.  Jul.de  aduli.  (48.  5). 
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concabina  del  patrono,  non  più  della  moglie177,  poteva 
separarsi  da  lui  suo  malgrado  178.  Il  coneubinato  si 
poteva  pure  controre  colla  propria  schiava  179 , e 
Giustiniano  diede  sul  modo  di  affrancare  e legitti- 
mare i figli  nati  da  un  tale  congiungimento  parecchie 
disposizioni  18°.  Sotto  queste  forme  il  concubinato 
durò  fino  a tarda  età,  e il  decreto  di  Aureliano  che 
Ip  vietò  con  donne  ingenue  181  non  ebbe  effetto.  Ei 
non  fu  abolito  che  nel  secolo  nono  !82. 


capitolo  Vili. 

I 

RELAZIONI  TRA  PADRI  E FIGLI. 

307 . Una  perfetta  relazione  tra  genitori  e figli  sup- 
pone un  matrimonio.  L’esclusiva  comunion  di  sangue 
in  cui  esso  consiste,  porge  in  primo  luogo  la  certezza  o 
yitt’almeno  la  presunzione,  che  tutti  i figli  generati 
nel  matrimonio  hanno  a padre  .il  marito  l.  Questo  prin- 
cipio governava  ogqi  matrimoniò,  anche  naturale2. 
Fuori  del  matrimonio  non  si  poteva  provare  che  la 
discendenza  materna.  Quindi,  giuridicamente,  i figli 
illegittimi,  come  i nati  da  unione  considerata  matri- 
\ * . . ' ‘ 4 

(177)  Ved  nota  93  supra. 

(178)  Fr.  1.  pr  D.  de  concub.  (25.  7). 

(179)  Fr.  6.  8.  D.  de pigrtor.  (20.  l),  fr.  38.  pr.  D.  de  rcb. 
auth.  iud.  (42.  5j,  Paul.  unt.  ree.  ai.  19.  § 6. 

• (180)  C.  3.  C.  comm.  defnanum  (f.,15),  nov.  78.  e.  4. 

(181)  Vopisc.  Aurehan. 

(182)  AV.  Leon.  91. 

(1)  Fr.  5.  D.  de  in  ius 

sui  (1.  6).  I 

(2)  Ne  indica  un’applìcl 


4 

«A.  (2.i),  fr  6.  D.  de  his  qui 
zione  Ulhan.  vii.  4;  Gajùs  i.  68. 


4 


» 
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moniale,  ma  riprovata  dai  diritto-  positivo,  non  ave- 
vano padre3.  Per  contro  1’uomo  non  poteva  giuri- 
dicamente aver  Agli  che  da  un£  moglie;  ed  a ciò 
mirava  la  foratola  da  pronunciarsi  tutta  volta  che  si 
voleva  dichiarar  propria  moglie  una  donna  *. 

508.  Il  secondo  effetto  del  matrimonio  pei  figli  con- 
sisteva nel  comunicar  loro  lo  stato  civile  del  padre.  Gò 
però  non  supponeva  un  matrimonio  puramente  na- 
turale, ma  un  matrimonio  con  connubio 5 -y  quindi , 
allorché  s’ introdusse  il  connubio  tra  patrizi  e ple- 
bei, Io  stesso  effetto  s’estese  a questi  matrimonii  <>. 
Da  ciò  tuttavia  non-segue  che  nei  precedenti  matri- 
moni! misti  i figli  seguissero  sempre  la  condizione 
della  madre;  poiché  questo  appunto  non  aveva  luogo 
quando  la  madre  era  patrizia,  per  non  potér  il  figlio 
entrare  in  una  gente  che  per  via  del  padre.  I figli 
adunque  in  ogni  caso  erano  plebei.  E coi  matrimonii 
misti  occorsi  prima  della  legge  Canuleja , in  cui  il 
padre  era  *patrizio,  si  spiega  l’esistenza  di  famiglie 
plebee  con  nomi  gentilizi  patrizia]! . De’matrimonS 
misti  di  cittadini  romapi  con  latini  e peregrini  e dei 
loro  effetti  sullo  stato  dei  figli  si  è già  discorso 7. 
1 matrimonii  infine  tra  latini  e peregrini»  essendo 
meramente  naturali,  comunicavano  ai'  figli’  lo  stato 
della  madre  8. 

509.  Il  tèrzo  effetto  del  matrimonio  pei  figli  era 


(3)  Gajus  i.  64  f Ulpian.  v,  7,  fr.  23.  D.  de  staiti  homi». 
(1.  a,),  §.  12.  J.  de  nupt.  (1.  10). 

(4)  Se  liberorum  quasremlorum  causa  uxorem  dùcere. , Gel- 
lius  ly.  3.  XVII.  21;  Festìjs  v.  Qufso, Ulpian.  in.  3:  Gajus-i. 
29,  e.  9.  C.  de  nupt.  (5.*). 


V 

■I 


(5)  Vedi  § 436. 

(6)  Lrvius  iv.  4. 

7)  Vedi  § 436.  465. 

8)  Gajus' i.  81. 


I 


% 


r 
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di  sottoporli  alla  podestà  paterna . Ma  ciò  supponeva 
due  cose.  In  primo  luogo  che  ci  fosse  stato  fra’  geni- 
tori sin  dall’istante  della  generazione,  un  matrimonio, 
non  naturale,  ma  con  connubio9.  Quindi,  sebbene  i 
genitori  acquistassero  il  cittadinatico  dopo  là  genera- 
zione, rendendo  cosi  il  loro  matrimonio  di  gius  civi- 
le, la  patria  podestà  non  nasceva  senza  special  con- 
cessione «*.  Questa  massima  non  era  applicabile  ai 
veri  latini  vegnenti  al  cittadinatico J1,  forse  perchè  i 
loro  diritti  di  famiglia  erano  similissimi  ai  romani 
come  anche  quando  si  ridomandava  da  due  coniugi 
con  probazioni  artificiali  il  cittadinatico  e con  esso 
il  connubio**.  In  secondo  luogo  il  padre  ed  figlio 
dovevano  essere  cittadini  romani15,  perchè  la  podestà 
patria  era  un  diritto  proprio  de’  Romani.  Ond’  è che 
se  una  romana  ammogliatasi  ad  un  latino  aveva  otte- 
nuto per  concessione  il  connubio,  il  matrimonio  era 
legittimo  bensì,  ma  privo  della  patria  podestà.  Con- 
correndo le  due  condizioni  oradette,  la  patria  po- 
destà si  acquistava  non  solo  sui  proprii  figli,  ma 
sui  discendenti  da  questi  per  generazione,  siccome 
quelli  che  indirettamente  potevano  riguardarsi  come 
da  sè  generati 16. 

510.  La  relazione  tra  genitori  e figli  comprendeva 
per  naturai  diritto  i doveri  di  pietà  17,  la  podestà 

(9)  Gajus  i.  55:  56.  57.  87.  88;  Ulpian.  v.  t.  Vedi  §.  476. 

(10)  Olisi  us  epist.  x 6,  Pane<]  37.  38;  Gajus  i.  !)3.  94. 
ni.  20. 

(11)  Gajus  i.  95. 

(12)  Liv.  xli.  8. 

(13)  Vedi  § 466.  •’ 

(14)  Gajus  i.  66-72.  87.  ni.  5. 

(15)  Gaius  i.  67.  87.  128;  Ulpiak,  x.  3. 

(16)  § 3.  J.  de  patr.  polest.  (1:  9). 

(17)  Fr.  1.  2.  5.  6.  7.  9.  10.  D.  de  obseq.  pareli.  ($7.  15)- 
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educativa  *8,  e l’obbligo  reciproco  degli  alimenti19. 
Ma  la  podestà  patria  romana  involgeva  primieramente 
•per  antichissimo  diritto  la  piena  signoria  sul  figlio 
sino  al  sangue20.  Per  essa  il  padre  poteva  rivocare 
dal  pubblico  maestrato  al  suo  tribunale  i reati  si 
domestici  che  pubblici21,  e coll’intervento  de’ pa- 
renti ed  amici  22 , nonché , in  Urgenza , da  solo  u, 
pronunciar  sul  figlio  coll’  inesorabile  severità  insita 
al  carattere  romano  là  tremenda  sentenza.  In  que- 
st’orribile  ufficio,  il  diritto  confidando  nella  voce 
della  natura  non  supponeva  un  abuso  ; ondechè  il 
padre  non  aveva  freno  che  nei  costumi  e nell’auto- 
rità censoria94 . Solo  pei  neonati,  sui  quali  si  aveva  per 
la  prima  volta  da  temer  un  abuso,  già  era  vietato  dal 
diritto  primitivo  di  ucciderli  fuor  del  caso  di  aborto 
e previa  anche  allora  l’osservanza  di  certe  formali- 
tà23. Ma  più  tardi  il  padre  venne  generalmente  pri- 
vato dell’  autorità  giudiziaria 26,  e dopo  Costantino 
l’uccisore  del  proprio  figlio  incorreva  la  pena  del  par- 
. * 

(18)  I tribunali  non  s’immischiavano  che  nei  litigi,  fr. 

1.  § 3.  fr.  3.  § 5.  D.  de  liber.  exhib.  (43.  20),  c.  1.  C.  ubipupill 
(5.  49).  • - 

(19)  Fr  4.  5.  7.  8.  D.  de  agnosc.  liber.  (25.  3),  c.  1-4.  C. 
de  alend.  liber  (5.  25). 

(20)  Dionys  ii.  15.  26;  Geluos  v.  19,  Collat.  leg.  Mos.  iv. 

8.,  c.  10.  C.  de  patr.  potest.  (8.  47). 

(21)  Festus  v.  Sorarium , Lmus  i.  26.  il.  41.  Dionvs.  vi». 

79.,  Plutabch.  Po blic.  6;  Zonaras  vii.  12;  Livii  epit.  54;  Dio 
Cass.  xxxvii.  36. 

(22)  Valer. Max.  v.  8,  2.  3.  v.  9,  t,  Seneca  de  cletn.i.  15. 

(23)  Sallust.  Catti.  39.  Valer.  Max.  v.  8,  3. 

(24)  Dionys.  fragm.  xx.  1.  ed.  Mai. 

(25)  Dionys.  ii.  15,  Cic.  de  legib.  ili.  8. 

(26)  Fr.  5.  D.  si  a parente  (37.  12),  fr.  5.  D.  de  l Pomp.  de 
parric.  (48.  9),  fr.  2.  D.  ad  l.  Cornei,  de  sicar.  (48  8), 
fr.  9.  § 3.  D.  de  off.  procoru.  (1.  16),  c.  3.  C.  de  juttr.  po- 
test.  (8.  47). 
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rieidio27.  Tuttavia  il  padre  e gli  anziani  della  famiglia 
conservarono  sui  trascorsi  di  un  membro  più  giovane 
della  famiglia  una  rigida  potestà  disciplinare , che  la 
legge  riconosceva  e proteggeva28;  oltrecciò  i figli  in 
podestà  non  avevano  mai  contro  il  padre  per  mali 
trattamenti  azione  ad  ingiuria29.  Per  reclamare  un  fi- 
glio contro  terzi  l’editto,  aveva  interdetti  particolari8?. 

SII.  Un  altro  diritto  della  patria  podestà  stava  nel 
vendere  la  prole;  la  qual  vendita,  fatta  quanto  alla 
figlia  una  sol  volta,  bastava  ad  affrancarla  per  sempre 
dal  padre,  e quanto  al  figlio,  poteva  ripetersi  sino  a 
tre  volte88.  Però  se  il  padre  aveva  annuito  al  mar 
trimonio  del  figlio,  perdeva  la  facoltà  di  venderlo82. 
La, vendita  si  poteva  fare  anche  all’estero33,  nel  qual 
caso  il  figlio  diventava  perfettamente  schiavo.  In  egual 
condizione  cadeva  a vicenda  il  figlio  d’uno  straniero 
per  esso  venduto, ad  un  romano34.  Del  rimanente  un 
simile  diritto,  aveva  un  freno  nei  costumi,  e certo  il 
più  sovente  non  si  esercitava  che  sopra  figli  mal  con- 
formati o per  bisogno , quando  cioè  non  si  avevano 
più  mezzi  da  alimentare  le  proprie  creature35.  Con 

(27 ) C un.  C.  Thi  de  parritì.  (9.  15),  c.  un.  C.  de  bis  qui 
parerti.  (9.97).  Prima  il  padre  era  tacitamente  eccettuato, 
fr.  1.  1).  de  l.  Pompeia  (48.  5). 

(28)  C.  un.  C.  de  emend.  propinq.  (9.  15). 

(29)  Fr.  7 § 3.  D.  ; de  iniur.  (47.  10). 

(30)  Interdictum  de  liberis  exhibendis  vel  ducendis.  fr.  1.3. 
D.  de  liber.  exhib.  (43.  30). 

(31)  Dionys.  II.  27  ; Ulpian.  x.  1 ; G/tfus  i.  132.  iv.  79.  Il 
motivo  di  questa  differenza  non  si  può  sapere.  La  spiega- 
zione che  tentò  di  darne  1)aNz  Gesch.  des  róm.  Rechts  § 111. 
difficilmente  si  può  ammettere. 

(32)  Dionys.  il  27  ; Plutaech.  Numa  17. 

(33)  Cic.  prò  Ccedna  34,  de  orai.  i.  40. 

(34)  Ciò  risulta  da  Liv.  xli,  8.  9.  . 

(35)  Paul.  sent.  ree.  v.  1.  $ 1. 
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ciò  indirettamente  si  andava  contro  atl’esporre  i figli. 
Ma  poco  la  poco  gl’  imperatori  tentarono  di  bandire 
la  vendita  36,  e Costantino  non  la  permise  più  che  in 
caso  d’indigenza  sui  neonati,  che  il  più  delle  volte 
si  aveva  a temere  di  veder  esposti,  e con  riserva  in 
ogni  tempo  del  diritto  di  riscatto37.  Ma  il  bisogno 
prevaleva  spesso  alle  leggi,  e più  volte  gl’ imperatori 
dovettero  provvedervi  con  decreti  transitorii38.  Giu- 
stiniano volse  poi  in  regola  assoluta  il  concettosi 
Costantino39.  Lo  esporre,  contro  cui  non  si  erdno 
mai  rese  disposizioni  comminatorie,  fu  da  Costantino 
punito  col  perpetuo  divieto  di  reclamare  il 'figlio*1. 
Più  tardi  fu  punito  come  crimine*2.  Ma  anche  nel 
nuovo  diritto  le  vendite  non  cancellavano  l’ingenuità43- 

51 2.  Le  relazioni  di  fortuna  dei  figli  soggetti  a 
podestà  s’assomigliavano  perfettamente  a quelle  degli 
schiavi,  poiché  il  figlio  di  famiglia,  come  strumento 
del  padre,  tutto  acquistava  per  lui**,  e nulla  poteva 
aver  di  suo*3.  Con  ciò  si  accordava  pure  l’antico 
costume  di  abitar  tutti  assieme,  padre,  figli,  figlie  e 

(36)  C.  1.  C.  de  liber.  causa  (7.  16),  c.  1.  C.  depatrib.  (4.  43). 

(37)  C.  un.  C.  Th.  de  bis  qui  sanguinai.  (5.  8),  fràgm.  Va- 

tk.  $ 34.  ,‘ 

(38)  C.  un.  C.  Th  .depatrib.  (3;  3),  nov.  Valentin,  mi.  tit. 
xxxu.  de  parent.  qui  filios. 

(39)  C.  2.  C.  de  palrib.  (4.  43).  Questo  passo  è manifesta- 
mente un  po’  interpolato.  1 

(40)  Plin.  epist.x.  71.  72.  Perciò  dell’esporre  non  si  par- 
lava come  di  azione  punibile,  fr.  29.  D.  de  manum.  testam. 
(40.  4),  c.  16.  C de  nupt.  (5.4).. 

(41)  C.  1.  C.  Th.  de  expos.  (5.  7). 

(42)  C.  2.  C.  de  infant.  expos.  (8.  52). 

(43)  Paul.  sent.  ree.  V.  1 . § 1 , fragm.  Vatic.  § 33,  c.  2.  C.  de 
ingen.  manum.  (7.  14),  c.  10.  C.  de  patr.  pot.  (8.  47 j. 

(44)  Dionys  voi.  79,  Gajus  n.  86.  87.  ni.  163 ; Ulpian. 
XIX.  18,  pr.  J.  per  quas  person.  (2.  9). 

(45)  Gajùs  ii.  87.  96,-  Ulpian.  xx.  10. 
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nuore  in  uno  spazio  non  di  rado  strettissimo  e con- 
sumate ad  una  stessa  tavola  il  comune  acquisto46. 

Di  regola  quando  un  tiglio  di  famiglia  aver  doveva 
una  professióne  separata,  il  padre  gli  dava  un  pe- 
culio % perchè  nell’amica  età  la  magistratura  e il 
servizio  militare  nulla  fruttavano,  e l’entratura  a ser- 
vizio d’un  privato  pareva  ad  uom  libero  indecorosa. 

Il  peculio  restava  giuridicamente  di  proprietà  del  pa- 
dre48, ma  in  generale  il  tiglio  lo  amministrava  a suo 
talento49,  e non  aveva  divieto  che  di  donarlo  senza 
special  licenza  del  padre50,  e disporne  per  testa- 
mento51, giacché  tutto  egli  faceva  come  agente  del 
padre,  e i testamenti  generalmente  non  si  potevano 
fare  per  mandatari^.  . 

543.  Ma  sotto  gl’imperatóri,  col  mutar  degli  stati, 
s’introdussero  varie  modificazioni  ; La  prima  fu  quanto 
al  peculio  acquistato  in  guerra,  di  cui  <col  sistema 
allóra  adottato  di  un’armata  stanziale  occorrevano 
spessi  esempi.  Augusto  ed  altri  imperatori  avevano 
già  concesso  di  lasciarlo  per  testamento  s*,  e mano- 
mettere lo  schiavo  che  ne  facesse  parte 85  ; ma  final- 
1 \ . 

(46)  Ciò  risulta  per  parecchi  esempi,  \aleb.  Max.  iv.  4,  * 

8;  Plctakch.  jEmil.  Paul.  5,  Caio  mai.  24,  Cratsus  f.  , 

(47)  Plautus  Mercat.  I.  1 , v.  95. 

(48)  Subtow.  Tiber.  15,  pr.  J.  quib.  non  formili.  (2. 12). 

(49)  Fr.  46.  48.  D.  de  pecul.  (45.  1),  fr-  34.  pr.  D.  de  no- 

vat.  (46.  2).  ‘ ■ ' . ,• 

(50)  Soeton.  Tiber.  15;  fr.  28.  § 2.  D.  de  paci.  (2.  14),  fr. 
Mi.  D.  qua  res  pign.  (21.  3),  fr.  7.  pr.  $9.  4.  5.D.  de  donai. 

(39.  5).  Epperò  neppur  manomettere,  Sdeton.  Tiber.  15,  fr. 

13.  D.  de  iure  patron.  (37.  14). 

(51)  Fr.  6.  pr.  D.  qui  testam,  (28.  1),  fr.  25.  § li  ,'D.  de 

tkort j caus.  donai.  (39.  6f.  . , • 

(52)  Pr.  J.  quib.  non  fermiti.  (2.  12),  Uepian.  XX'  IO. 

(53)  Fr.  13.  19.  § 3.  D.  de  castr.  pecul.  (49.  17),  fr.  8.  pr. 

D.  de  iure  patron.  (37.  14),  fr.  3.  Wb:  fr.  22.  D.  de  bon.  li- 
beri. (38.  2).  • . ■ 

Voi.  II.  11 
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mente  s’ammise  in  principio , che  ne  potessero  dts-* 
porre  come  padri  di  famiglia  in  vita  e per  molte  », 
e il  diritto  del  padre  rinascesse  nel  solo  caso  in  etti 
non  ne  avessero  disposto  in  verun  modo  ss.  Questo 
principio  venne  man  mano,  specialmente  dopo  Co- 
starnino»,  esteso  al  peculio  acquistato  in  cariche 
civili57  Ancora  si  fece  un’eccezione  pei  beni  redati 
dalla  madre.  Questi  beni  si  devolvevano  per  antica 
regola  al  padre,  nè  la  madre  poteva  impedirlo,  salvo 
con  far  erede  il  figlio  a condizione  che  il  padre  lo 
emancipasse  s»-  Ma  Costantino  volle  che  appartenes* 
sero  al  figlio  e il  padre  ne  avesse  l’amministrazione 
e il  semplice  usufrutto».  Questa  règola  venne  in  se- 
guito estesa  ad  altri  casi 6o;  ond’  é?  che  a’  tempi  di  Giu- 
stiniano la  regola  antica  èra  bensì  teoricamente  in  vi- 
gore, ma  quasi  inapplicabile  per  le  molte  sue  ecce- 
zioni. Mosso  da  ciò,  quest’imperatore  sancì  lq  regola 
del  tutto  contraria,  che  dei  beni  d’tìn  figlio  di  famiglia 
non  acquistati  colla  sostanza  del  padre  avesse  quest’ 
ultimo  il  semplice  usufrutto  a vita61,  e in  alcuni  casi 

(54)  Fr.  1.  § 3.  fr.  2:  D.'adSC.  Macai  (14.  6),  fr.  15.  § 3. 

1).  ffe  cdstr.  p ecùf.  (49.  17).  • . 

(55)  Nel  Diritto  successorio  se  ne  daranno  i particolari. 

(56)  Però  anche  prima  si  parlava  di  pecìslium  quasi  ca- 

strense, fr.  I.  §•  6.  fr.  J6.  5 12.  ad  SC.  Trebell.  (36.  1),  fr.  1. 
S 15.  D de  collat:( 37.  6),  * 

(57)  i 6.  J.  de  militi  testoni.  (2.  1 1),  c.  37.  C.  de  inoff.  testam. 
(3.  284,  c.  12.  C.  qui  testam.  (6.  22).' 

(58)  Pliniu  epist.  iv.  2.  VPI.  18,  fr.  16.  § 2.  D.  de  curai, 

fur.  (27.  10).  < 

(69),  C.  i:  9.  C.  Th.  de  bon.  matern.  (8.  18). 

‘(60)  C.  6.7.  C.  Th.  de  bon.  matern.  (8.  18),  cvu«.  G:  Th. 
de  bonis • qua  filiisjàm.  (8.  19),  C.  |-5.  C.  de  bonis  quee  liber. 

(6.61).  ' , 

(61)  C.  6.  pr.  § l.c.  fepr.  C.  de  bon.  qua  liber.  (6.  61),  $.1. 
• J.  per  quas  person.  (2. 
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neppur  questo  »,  rimanendone  per  conseguenza  al  fi- 
glio  la  proprietà,  senza  poterne  però  disporre  per  te- 
stamento ».  Ma  questo  nuovo  principio  nulla  mutò  nel 
peculio  conceduto  dal  padre  od  acquistato  nel  servi- 
zio militare  e civile. 

314.  Le  obbligazioni  del  figlio  soggetto  a podestà 
erano  regolate  nel  seguente  modo.  Le  ragioni  per  esso 
nascenti  da  contratti,  delitti  od  altri  rapporti  giuridici 
colle  rispettive  azioni 64  non  erano  sue,  ma  del  pa- 
dre; tuttavia  la  giurisprudenza  aveva  introdotto  molte 
eccezioni,  e dato  al  figlio  di  famiglia  la  facoltà  di  piatire 
personalmente  ».  Quanto  ai  debiti,  la  cosa  era  affatty 
diversa;  essi  non  riguardavano  il  padre sdivo  nei 
casi  e per  gli  stessi  motivi  che  il  padrone  rimaneva 
tenuto  dal  fatto  dello  schiavo  ».  Nonpertanto  il  figlio, 
posto  che  fosse  maggiore,  rimaneva  obbligato  pei  de- 
biti contratti,  non  a modo  dello  schiavo,  ma  civilmen- 
te68, siccome  quello  che  aveva  una  perfetta  personalità 
giuridica . Quindi  poteva  mallevare  il  padre  stesso  69  ; 
ben  inteso  però  che  le  azioni  stavano  in  sospeso,  finché 

(62)  C.  8.  pr.  § 1.  C.  de  bon.  qi ue  liber.  (6.61),  noJ f 1171 
c.  1 ,m  118.  c.  2,  noe.  134.  c.  11. 

(63)  C.  11.  C.  qui  teslam.  fac.  (6.  22),  c.  8.  $ 5.  C de  bon. 
qua  liber.  (6.  61),  pr.  J.  quib.  non  permitt.  (2.  12). 

(64)  Fr.  9.  D.  de  obi.  et  act.  (44.  7),  fr.  13.  § 2.  D.  quod 
vi  (43.  24). 

(65)  Questi  casi  sono  a lungo  discussi  da  Savigny  System 

li.  5 71-74.  Puchta,  Inslitutionen  «.  § 219,  ue  dà  un  estratto. 
Quanto  alla  storia  del  diritto  la  quistione  non  è di  gran 
rilievo.  , 

(66)  C.  3.  C.  ne  filius  prò  pàtre  (4.  13). 

(67)  Pr.  5 fi-  3.  quod  cum  eo  (4.  7)1  Vedi  § 446.  447.  448. 

(68)  Fr.  141.  J 2.  D.  de  verb.  obi.  (45.  1),  fr.  39.  D.  de  obi 
n act.  (44.  7).  Anche  in  ciò  non  v’ha  divario  tya  un  filius 
famitias  ed  una  filiafamilias.  Vedine  la  dimostrazioqe  in 
Savigny  System,  Ji.  Beilage  v. 

(69)  Fr.  10.  $ 2.  D.  de  fideiuss.  (46.  1).. 

9 • 
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fosse  giunto  ad  aver  beni  propri»™.  La  sola  restrizione 
posta  a questa  regola,  per  ragioni  facili  a comprendersi, 
era  nei  prestiti  a danaro  contante.  Una  legge  dei  tempi 
di  Claudio  vietò  per  la  prima  volta  i prestiti,  la  cui  sea- 
denza  fosse  fissala  alla  morte  del  padre’1;  ed  in  appresso 
a’tempi  di  Vespasiano  col  senatoconsulto  Macedoniano 
si  negò  in  perpetuo  a tutti  generalmente  i prestiti  fatti 
a un  figlio  di  famiglia  il  diritto  d’azione’2.  Del  resto,  po- 
teva accadere  che  il  figlio  entrasse  col  padre  stesso  in 
rapporti  giuridici,  per  cui  egli  al  padre,  o il  padre  a 
lui  si  obbligasse.  Ma  eccettuati  quelli  che  si  riferivano 
al  peculio  acquistato  nel  militar  servizio  , simili  rap- 
porti ntfn  davano  azione  ’3,  e ingeneravano  un’obbli- 
gazione  puramente  naturale  ™ . Le  stesse  donazioni 
del  padre  al  figlio  erano  prive  d’effetto75;  e solo  più 
tardi,  quando  il  padre  fosse  morto  senza  revocarle, 
vennero  dagl’imperatori  dichiarate  valide  come  do- 
nazioni a cagion  di  morte76. 

$15.  Finalmente  i delitti  di  un  figlio  in  podestàerano 
soggetti  alle  regole  seguenti.  I delitti  da  lui  com- 
mes^  in  casa  non  conferivano  al  padre  verun’azio- 
ne 77 . Quanto  ai  delitti  contro  terzi  gli  offesi  potevano 

(70)  Fr.  pr.  fr.  4.  § 2. 3.  fr.  5 pr.  D.  quod  cum  en  ( 14.  S)i 

(71)  Tacjt.  ann.  xi.  13. 

(72)  Fr.  1.  pr.  D.  de  SC.  Macedon.  (14.  6).  SuETdlV.  Vespas. 
14,  § 7.  J .quod  cum  eo  (4.  7)% 

(73)  Fr.  4.  D.  de  iudic.  (5.  I).  fr.ì.  pr.  D.de  contr.emt.  (18. 1); 
fr.  15.  § 1.  2.  3.  D.  de  castr.  pecul.  (4tK  17),  $ 4.  6.  J.  de 
inutil.  stipul.  (3t  19). 

(74)  itr.  38.  pr.  § 1.  2.  D.  de  cond.  indeb.  (12.  6). 

(75)  Fr.  I.  § 1.  D.'  prò  donato  (41.  6),  e.  11.  (J . de  donat. 
(8.  54), /rag»n.  Vatic.  § 294.  295.  296. 

(76)  Frapm.  Vatic.  ^ 274.  277.  278.  281  ; Paul.  ree.  v. 
lt.  §.3,  c.:ì.  Cod.  Greg.  de  famil.  fiere.  (3.  4),  c.- 18.  C.  famil. 
nere.  (3.  36),  c.  25.  C.  de  donat.  int.-vir.  (5.  16).  . 

(77)  Gajus  iv.  78,  fr.  17.  pr.  D.  de  furt.  (47.  2). 
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rivolgersi  al  padre,  e se  questi  non  voleva  risarcirli, 
agire  direttamente  contro  il  figlio 78,  cosa  al  certo  non 
utile  che  dove  avesse  beni  proprii’9,  o fòsse  divenuto 
sui  iuris  od  in  ultimo  esigere  per  indennità  dal  pa- 
dre la  cessione  del  medesimo81.  Questa  cessione  si 
faceva  per  maneipazione  volgare8*;  ma  se  il  debito 
veniva  estinto;  il  pretore  doveva  forzare  il  cessio- 
nario alla  manumissione83.  Siffatta  applicazione  della 
dazion  nossale  ( Noxoe  Datio)  cadde  nell’era  cristiana  in 
disuso,  e fu  da  Giustiniano  abolita  compiutamàite84. 

516.  Oltre  la  generazione  in  matrimonio  connu- 
biato,  anche  l’adozione  ingenerava  la  podestà  patria. 
Era  essa  di  doppio -genere,  secondochè  si  riferiva  a 
persona  sui  iuris  od  a persona  ancor  soggetta  a po- 
destà. Nel  primo  caso  si  faceva  ad  istanza  dei  Pon- 
tefici con  decreto  del  popolo  ne’  comizi  curiati , e 
dalla  proposizione  a ciò  relativa  si  chiamava  arroga- 
tone 85 . A questa  forina  sottentrò  più  tardi  un’istanza 
davanti  l’imperatore  ed  un  rescritto  imperiale86.  L'ar- 
rogazionein  allora  si  potè  fare  (cosa  non  compatibile 

(78)  Fr.  33  . 34.  D.  de  noxal.  act.  (9. 4),  fr.  57.  D.  de  iudic. 
(5.  1 ),  fr.  39.  1 ).  de  òbl.  et  act.  (44.  7). 

(79)  Ma  anche  sul  peculio  proveniente  dal  padre , tulio 

che  in  massima  non  potesse  scemarsi  per  delitti,  i giure- 
consulti  permisero  di  prosseguire  l’ obbligazione  del  figlio 
derivante  dalla  litiscontestazione  o condanna,  fr.  3.  § 11. 
D.  de  peculio  (15.  1 )+fr.  35.  D.  de  noxal.  act.  (9.  4),  fr.  57 
D.  de  iudic.  (5.  t).  .»  • : 

(80)  Gajus  iv.  77. 

(8 1 ) Gajus  iv.  75-781;  Liv.  vm.  28. 

(82)  Gajus  i.  141,.  ìv.  79. 

(83)  Collat.  leg.  Mcs.  n.  3.  ’ • 

(84)  § 7.  J.  de  noxal.  act.  (4.  8).  • 

(85)  Gellius  v.  19;  Gajus  i.  98.  99:  Ulfian.  vm.  2.  3. 
Vedi  § 22.68. 

(86)  Vowsc.  Aurelian.  14.  15,  c.  2.  6.  8.  C.  de  adopt.  (8.  48), 

5 1.  J.  de  adopt.  (1.  1 1). 
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col  primitivo  istituto),  anche  fuori  di  Roma87.  L’ado- 
zione per  testamento  alcuna  volta  praticata  era  una 
specie  di  arrogazione;  poiché  giurididamente  non 
poteva  valer  per  tale  senza  un  decreto  dei  comizi 
curiati  88 . 

517.  Le  altre  condizioni  odanole  seguenti.  L’arro- 
gante doveva  essere  maschio,  superiore  di  diciott’anni 
almeno  all’arrogando  89,  ed  in  età  non  più  atta  a ge- 
nerare90, fissata  questa  nel  sessagesimo  anno94.  Le 
donni  non  potevano  nè  arrogare  nè  adottare,  perchè 
mancanti  della  patria  podestà9*;  ma  più  tardi  venne 
loro  concesso  a conforto  della  perdita  di  figli  proprii 
di  pigliar  un  figliuolo  d’amore93.  Le  donne  inoltre  po- 
tevano essere  arrogate  nella  forma  dappoi  invalsa  9\ 
ma  non  in  quella  de’  tempi  primitivi95.  Così  pure  non 
era  lecito  arrogar  pupilli  (il  qual  divieto  però  venne 
da  Antonino  Pio  subordinato  a certe  condizioni  96)t  e 
l’altrui  libertino,  in  pregiudizio  àlmeno  dei  diritti  pa- 
tronali 97;  ma  quanto  al  libertino  proprio , l' arroga- 
zione gli  conferiva  non  più  che  in  famiglia  i diritti 


(87)  GAJOS  i.  100;  ULP1AN..V1U.  4,  c.  6.  C.  de  adopl.  (8. 48). 

(88)  Lo  mostrano  Appian.  de  bell,  civ,  li.  143.  m.  14.  94, 

Dio  Cass.  xl.  51.  xlv.  5.  xlvi.  47.  * 

(89)  Gajos  i.  106,  fr.  40.  § 1.  D.  de  adopt.  (1.  7),  § 4.  J.  dt 
adopt.  (1.  11).  * ■ 

(90)  Gel Lius  v.  19,  Declam.  prò  domo  13.  14. 

(91)  Fr.  15.  § 2.  D.  de  adopl. '(1.  7). 

(92)  Gajos  i.  104;“Ulpian!  vili.  8n. 

(93)  C.  5.  C.  de  adopt.  (8.  48),  § 10.  J.  de  adopt.  (1.  lt). 

(94)  Fr.  21.  D.  de  adopt.  (1.  7),  c.  8.  C.  de  adopt.  (8*.  48). 

(95)  Gellios  v.  19;  Gajòs  i.  101  ; Ulpian.  vili.  5. 

• (9é)  Gellios  v.  19;  Gajos  i.  102;  Ulpian.  viii.  5,/r.  17.)). 
de  adopt.  (1.  7),  ^ 3.  J.  de  adopt.  (1.  11). 

(97)  Fr.  15.  5 3.  C.  de  adopt.  (1.  7),  fr.  1.  § 2.  D.  si  tjuis 
a parente  (37.  12),  fr.  10.  § 2.  D.  de  in  ius  voc.  (2.  4),  ft.  49. 
D.  de  bon.  Uberi.  (38.  2). 


Digitized  by  Google 


capitolo  vm.  167 

d’ingenuo 98 . Come  si  praticasse  nell’adozione  di  uno 
schiavo,  non  è abbastanza  noto 99 . 

518.  L’arrogazione  aveva  per  effetto  di  porre  non 
solamente  l’arrogato,  ma  i costui  figli  alla  sua  po- 
destà soggetti  nella  podestà  dell’  arrogante  100 , col 
quale  mutavano  pure  famiglia  ed  agnazione,  soggia- 
cendo cosi  ad  una  minima  capiti s deminutio 101 . I 
beni  di  lui  passavano  egualmente  in  proprietà  del- 
l’arrogante. *°*  1 suoi  debiti  spegnevansi  a rigor  di 
diritto  colla  capitis,  deminutio  ; e solo  per  modo  di 
finzione  si  dava  ai  creditori  un’  azione  per  la  concor- 
rente de’ suoi  beni.103  Ma  giusta  il  disposto  di  Giusti- 
niano l’arrogato  conservava  la  proprietà  de’ suoi  beni, 
e l’arrogante  ne  acquistava  il  semplice  usufrutto;  col 
che  si  accordò  meglio  la  suddetta  disposizione  sui 
debiti.  im  Era  officio  dei  Pontefici  d’invigilare  sui 
danni  che  dall’arrogazione,  specialmente  di  un  mi- 
nore,105 potevano,  quanto  ai  beni , venire  all’  arro- 
gato 106  ; e giusta  il  disposto  di  Antonino  Pio,  non  so- 
lamente doveva  l’arrogante,  pel  <;aso  che  l’arrogato 
morisse  minorenne  od  emancipato,  mallevare  la  re- 
stituzione ;dei  beni107,  ma  venendo  quest’ultimo  dise- 
• « • 

(98)  Gellius  v.  19,  c.  3.  C.  de  adopt.  (8.  48),  fr.  27.  D.  de 
ttalu  homi».  (1. 5),  fr.  32.  D.  de  ritti  nupt.  (23.  2). 

(99)  Gelljcjs  V.  19,  § 1?.  J.  de  adopt.  (1.  11),  Tiieophil.  I. 
li.  § 12. 

(10»»)  GaJUS  i.  107;  Clpian.  vili.  8,  § 11.  J.  de  adopt.  { 1.11). 

(101)  Paul.  seni.  ree.  m.  6.  § 29, /r,  2.-J  2.  fr.  3.  pr.  D.  de 
cqpit.  minut.  (4.  5). 

(102)  Gajusii.  98.  in.  82.  83,  fr.  15.  pr.  D.  de  adopt. ( 1.7). 

(1/93)  Gajus  ih.  84.  iv.  38,  fr.  2.  § 1.  D'.  de  capii,  minut.  (4.5). 

(104)  § 2,  3.  J.  de  acquis  per  adrogat.  (3.  10). 

(105)  GelliUs  v.  19.  . * ■ . 

(106)  Fr.  17.  § 2.  4,  D.  de  adopt.  (1.  7). 

(1Q7)  Gajus  i.  102,  § 3.  J.  de  adopt.  (1.  11),  fr.  18.19.  20; 
22.  D.  de  adopt.  (1.  7).  ' 
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redalo  od  emancipato  senza  motivo,  gli  era  assicurato 
un  quarto  dei  beni  proprii  dell’arrogante108.  Nel  diritto 
Giustinianeo  queste  disposizioni  furono  mantenute. 

519.  Là  forma  di  adozione  d’un  figlio  ancora  sog- 
getto a podestà  si  componeva  di  due  atti.  Dovevasi 
primamente  annullare  la  podestà  anteriore,  e quindi 
crear  la  nuova  in  mano  dell’altro.  11  primo  effètto, 
quanto  a un  figlio  avente  padre,  si  otteneva  con  tre 
mancipazioni,  due  manumissioni  ed  una  remancipa- 
zione  al  padre  stesso  o ad  un  terzo;  e il  secondo  colla 
v indicazione  come  di  figliuolo  suo  proprio  che  l’adot- 
tante operava  dinanzi  al  pretore  del  figlio  caduto  cosi 
in  mancipio  W9.  Questa  forma  si  usava  tanto  in  Roma 
che  nelle  provincie , senza  distinzione  di  maschi  o 
femmine,  di  maggiori  o minori!110,  nè  fu  abolita  che 
da  Giustiniano  il  quale  vi  surrogò  una  dichiarazione 
protocollata  dinanzi  al  maestrato 111 . La  proporzione 
d’età  tra  il  padre  adottivo  e l’ adottato  era  la  stessa 
che  nell’ abrogazione11*,  e identici  parimente  sino  a 
Giustiniano  gli  effetti,  cioè  il  cambiamento  di  famiglia 
e di  agnazióne113.  Ma  quest’imperatore  vQlle,  che  l’a- 
dozione nulla  innovasse  nella  podestà  e nelle  altre  at- 
tinenze del  padre  naturale,  e che  gli  anteriori  effetti 


( 1 08)  Fr.  13.  D.  si  rjuid  in  frainjl.  patroni  (38.  5),  c.  2.  C.  de 
adoni.  (8.  48),  § 3.  J.  de  adopt.  (1.  11),  fr.  22.  pr.  § 1.  D. 
deàdopt.  { 1.7).  1 

(109)  Gellius  v.  49;  Gajcs  i.  134;  Sueton.  Octav.  64. 

(110)  Gaìus  i.  98-102;  Ulpian.  viii.  4.  5.  , 

(111)  C.'ll.C.  de  adopt.  (8.  48). 

(1 12)  Vedi  nota  89.  , 

(113)  Fr.  23.  D.  de  adopt.  (1.7),  fr.  1.  § 4.  D.  ytnde  cognati 
(38.  8),  fr.  4.  § 10.  D de  gradib.  (38.  10),  fr.  2.  § 3.  D.  de 
suis  (37,  16),  Liv.  xlv.  40.  41.  Questa  c ognatio  civili t impe- 
diva eziandio  la  continuità  di  un  matrimonio  già  fatto,  fr. 
17.  § 1.  D.  de  rilu  nupt.  (23.  2),  § 2.  J.  de  nupt.  (I.  10). 
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dell’adozione  non  si  avverassero  che  quando  l’ adot- 
tante fosse  avo  o bisavo114.  Nell’antico  diritto  quest’ 
adozione  si  differenziava  pure  in  ciò,  che  il  suo  ef- 
fetto si  restringeva  all’adottato;  i figli  da  costui  gene- 
rati, e quello  stesso  già  concetto  ma  non  ancora  nato 
nonne  seguivano  la  condizione,  perchè  indiretta- 
mente per  generazione  appartenevano  all’avo113. 

320.  Nel  nuovo  diritto  venne,  ammesso  un  altro 
titolo  d’acquisto  della  patria  podestà,  eioè  la  legittima- 
zione a prò  dei  figli  naturali  generati  in  concubinato  . 
Costoro  infetti  venivano  innalzati4  ai  diritti  dei  figli 
legittimi,  seil  padre  pigliava  inmoglie  la  concubina ì16, 
o faceva  ascrivere  il  figlio  ai  curiali  della  città  117. 
Giustiniano  aggiunse  ai  due  casi  quello  in  cui  si  ot- 
tenesse un  rescritto  dall’ imperatore,  ed  emanò  so- 
pra queste  tre  specie  di  legittimazione  due  lunghe 
leggi118.  . 

321.  Ordinariamente  la  patria  podestà  durava  a vita 
del  podestatario.  Lui  morto-,  il  figlio  diventava  sui 
iuris,  ma  i nipoti  cadevano  nella  podestà  di  questo119. 
Inoltre  la  podestà  cessava  colla  perdita  pel  padre  o 
pel  figlio  del  cittadinatico 1Z0,  o cadendo  l’uno  o l’altro 
prigioniero  in  guerra  sotto  riserva  del  diritto  di  pos- 

(114)  C.  10.  C.-de  adopt.  (8.48),  § 9.  J.  de  adopt.  (I.  11), 
§ 8.  J.  quib.  mod.  ius  polest.  '(!•.  19),  § 14.  J.  de  her.ed.  (3*  1). 

(115)  § 9.  J.  quib.  mod.  ius  potest.  I.  19).  J 

(116)  C.  5.  6.  7.  10.  il:  C.  de  natur.  liber.  (5.  97),  nov.  19. 
e.  4,  nov.  18.  c.  11,  nov.  19,  nov.  78. c.  4. 

(117)  C.  3.  4.  C.  de  natur.  liber.  (5.  97),  § 13.  J.  de  nupl. 
(1.  10).  • 

(118)  Nov.  74.  89.  . 

(119)  Gajos  ì.  197,'  Ulpian.  x.  9,  pr.  J.  quib.  mod.  (1.  19). 

(190)  Gajus  1.  198:  131  ; Ulpun.  X;  3,  § 1.  9.  3.  J.  quib. 

mod.  (1.  19).  * ■ " 
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liminio121,  od  entrando  il  figlio  nella  podestà,  nella 
mano  o nel  mancipio  di  un  altro1»,  e finalmente  coll’ 
emancipazione.  L’emancipazione  di  un  figlio  si  ope- 
rava con  tre  mancipazioni  ad  up  terzo  e tre  manu- 
missioni di  quest'ultimo  per  vindicazione  ( vindicta ); 
ma  ordinariamente  prima  della  terza  manumissione 
il  figlio  veniva  in  forza  di  una  riserva  fiduciaria  re- 
mancipato  al  padre,  il  quale  con  ciò  si  rendeva  au- 
tore egli  stesso  della  manumissione  e riteneva  i 'di- 
ritti di  patrono123.  Ma  nel  diritto  recenziore  Anasta- 
sio permise  anche  remancipazione  per  rescritto  im- 
periale, e finalmente  Giustiniano  abolì  del,  tutto  la 
vecchia  forma , sostituendovi  una  dichiarazione  al 
maestrato  w.  Con  ciò  si  rese  impossibile  allo  straniero 
di  essere  manumissore 125 . 11  consenso  del  figlio  era 
necessario,  se  legittimo126,  non  se  adottivo  12\  Il  pa- 
dre non  poteva  nel  manomettere  stipular  servigi l2®. 
L'emancipazione  traeva  naturalmente  con  se  una  ca- 
ptiti deminutio 129  e la  perdita  dei  diritti  di  famiglia130; 

(121)  Gajus  i.  129;  Ulpian.  x.  4,  Paul.  seni.  ree.  n.  25.  5 
1,  § 5.  J.  quib.  mod.  (1.  12),  fr.  14.25.  D,  de  capliv.  (49.15). 

(122)  Eccettuata  solo,  più  tardi,  la  moglie  del  Flamine 
Diale,  perchè  quanto  a questa  la  mano  era  ancor  sempre  di 
Huda  apparenza,  Gajus  i.  136. 

(123)  Gajus  i.  132.  135.  140,  Gaii  epit.i  6-  § 3;  Ulpian.  x. 
1.  xxiii.  3;  Daul.  sent.rec.  li.  25.  § 2.  3.  4;  Theophil.  i.  12. 
§ 6,  no v.  81.  prcef 

(124)  C.  5.  6.  C.  de  emancip.  (8.  49),  § 6.  J.  quib.  mod.(ì.  12). 

(125)  § 8.  J.  Me  legil.  adgnut.  success.  (3.  2). 

(126)  Paul.  seni.  ree.  li.  25.  ( 5,  c,  5.  C.  de  emanc.  (8.49); 
nov.  89.  c.  14.  pr.  . 

(127)  Fr.  132-  pr.  D.  de  veri,  obi.  (45.  1),  c.  9.  10.  pr.  C.  de 
adopt.  (8.  48). 

(128)  Fr.  4.  D.  si  a parente  (37.  12),  fr.  10.  D.  de  obseq. 
(37  15). 

(129)  Gajus  i:  162,  fr.  3.  § 1.  D.  de  cap.  min.  (4.  5),  § 3.  J. 

de  capit.  demin.  (1.  16).  1 * • 

(130)  Gaius  I.  Ì63,  fr.  4.  § 10.  D.  de  grad.  (38.  10).  Perciò 
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ma  io  appresso  si  poteva  implorarne  dall’imperatore  la 
conservazione181.  Simili  effetti  però  si  limitavano  alla 
persona  dell’emancipato,  e i figli  da  questo  generati 
sino  all’egresso  di  podestà,  benché  ancora  non  nati, 
rimanevano  all’avo15*.  Essi  non  potevano  venire  in 
podestà  del  padre  emancipato  che  per  adozione 158 . 
Le  ragioni  di  successione  che  l’emancipato  perdeva 
non  gli  davano  diritto  a compenso  ; ma  egli  riteneva 
tacitamente,  se  non  ripresi  deliberatamente,  il  peculio 
ed  altri  donativi  ricevuti  dal  padre?54.  Questi  dal 
canto  suo  doveva  restituire  fino  a un  terzo,  che  ri- 
maneva di  sua  proprietà  *35,  o più  tardi  fino  alla  me- 
tà , sulla  quale  riteneva  l’usufrutto  a vita 156,  i beni 
proprii  del  figlio,  e di  cui  aveva  avuto  l'usufrutto.  In 
Inogo  della  vendita  e dell’emancipazione  non  vi  era, 
come  presso  i Greci,  la  semplice  abdicazione 137.  Il 
Flamine  di  Dite  e le  Vestali  avevano  un  diritto  antico 
lor  proprio.  Il  culto  rigoroso  che  dovevano  prestare 
alla  loro  Divinità  li  riduceva  quasi  in  condizion  fi- 
gliale ; ondechè  uscendo  dalla  podestà  del  padre,  non 
incorrevano  capìtis  deminutio  m.  Il  simile  stabili 


dove  non  vi- èra  stata  che  una  civilìs  coqnatio , cessava  ogni 
vincolo  di  parentela,  fr.  13.  14.  D.  de  adopt.  (1.  1)  fr.  3.  D. 
linde  cognati  (38.  8),  ^ 11.  J.  de  heredit.  (3.  1).  * 

(131)  C.  1 1.  C.  de  legit.  hered.  (6.  58). 

(132)  Gajus  i.  135.  ni.  2,  pr.  § 9.  J.  quib.  mod.  (1.  12). 

(133)  Fr.  1.  § 2.  D.  si  a parente  (38.  12). 

(134)  Fragra.  Vatic.  § 255.  260.  261,  fr.  31.  § 2.  D.  de  do- 

nai. (39.  5),  c.  17.  C.  de  donat.  (8.  54),  c.  6.  C.  de  emanc. 
(8.49).  • * • 

(135)  C.  1.  § 2.  c.  2.  C.  Th.  de  matern.  bon.  (8. 18). 

(136)  C.  6.  ^ 3.  C.  de  bon.  quce  liber.  (6.  61),  c.  6.  C.  de  ■ 
emanc.  (8.  49),  § 2.  J.  per  quas  person.  (2.  9). 

(137)  Dionys.  ii.  26.,  c,  6.  C.  de  patr.vot.  (8.47),  c.  3.  C.  de 
emanc.  ( 8.49). 

(138)  Gakj*  i. ' 130.  in.  1 14;  Ulpian.'x.  5;  GelLius  i.  12; 
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Giustiniano  in  ordine  a certe  dignità  superiori  eccle- 
siastiche e laicali  139. 


CAPITOLO  IX. 


LA.  TCTBLÀ. 

^ . 1 

522.  Le  persone  non  soggette  all’attrui  diritto,  ma 
bisognose  per  la  tenera  loro  età  di  un  appoggio  nell’ 
esercizio  dei  proprii  diritti,  avevano  un  tutore  K Nella 
scelta  di  questo  l’antica  legge  teneva  conto  anzi  tutto 
del  testamento  del  padre  di  famiglia  *;  più  tardi  venne 
anche  presa  in  considerazione  altra  nomina  testamen- 
taria, segnatamente  quella  della  madre,  e confermata 
più  o meno  dal  maestrato  3 . In  difetto  di  un  tutore 
testamentario  la  tutela  per  un  ingenuo  toccava  agli 
agnati  per  ordine  di  successione  siccome  interessati 
personalmente  alia  conservazione  dei  .beni *.  Ma  sei 
diritto  ulteriore  venne  pur  data  alla  madre s,  ed  in 
ultimo  da  Giustiniano  a tutti  i consanguinei  maschi 

• « 

• * i 

Tacit,  ann.  iv.  16.  Boking,  Irulitutionen  i § 58,  tenta  di  ciò 
una  spiegazione. 

(139)  C.  5.  C.  de  consul.  (*9.  3-),  $ 4.  J.  quib.  mod.  (1.13), 
nov.  81.  , 

(1)  Gajus  i.  142.  143.  189j  Ulpian.  xi.  1,  fr.  1,  D.  d e tujd. 
(26.  1),  pr.  § 1.  2.  J.  de  lutei,  (i,  13). 

(2)  Gajus  i.  144-49.  189.  Ulpixn.  xi.  14. 15,  fr.  1.  D.  ài 
test,  lutei.  (26.  2),  § 3.  4.  5.  J.  de  lutei.  (1.  13). 

■(3)  Fr.  1-7.  D.  de  confimi,  tut.  (26.  3). 

(4)  Gajcs  i.  155.  156.  164^  Ulpian.  xi  2.  3.  4,  ff>  1-  Pr 
§ 1.  D.  de  legit.  tutor.  (26.  4),  pr.|  1.  2.  J.  de  legit- 

tut.  ( i . 1 5).  , * 

(5)  C.  4.  C.  Th.  </e  tutor.  (3.  17),  nov.  Theodos.  tU,  f. 
tutoribus,c.  2.  C.  quando  muliei . (5.  35),  nòv.  &4.- 
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senza  rispetto  di  agnazione,  nonché  tra  le  femmine 
alla  madre  ed  all’ava  una  tutela  legale6.  Nell’antico  di- 
ritto, agli  agnati  seguivano  indubitabilmente  i gentili 7 . 
La  tutela  dello  schiavo  manomesso  apparteneva  in 
conformità  dille  dodici  tavole  al  patrono  e suoi  figli B. 
Se  il  manumissore  aveva  unicamente  avuto  lò  schiavo 
in  bonis , nel  qual  caso  costui  diventava  latino  Giu- 
ntano, la  tutela  era  di  chi  teneva  il  nudtrn  ius  Quiri- 
tium9.  Quanto  alla  manumissione  dal  mancipio,  la 
tutela  spettava  egualmente  al  manumissore,  e si  chia- 
mava fiduciaria18.  Se  il  manumissore,  come  per  lo  più 
nell’ emancipazione,  era  lo  stesso  padre,  la  sua  tutela 
aveva  gli  stessi  diritti  della  legale  del  patrono 41.,  ed  i 
rapporti  giuridici  della  tutela  fiduciaria  non  comincia- 
vano che  da’  suoi  figli12.  Per  fine,  mancando  il  tutore  sì 
testamentario  che  legale  o fiduciario,  poteva  darlo  il 
maestrato,  a cui  si  ricorreva;  la  qual  facoltà  non  era 
propria  d’ogni  magistratura,  ma  supponeva  un’es- 
pressa delegazione.  In  Roma  questa  facoltà  appar- 
teneva secondo  la  legge  Atilia,  già  fuor  di  dubbio 
vigente  nel  secolo  sesto,  al  pretore  civico  in  concorso 

(6)  Nov.  148.  c.  5.  • . • 

. (7)  Vedi  sopra  costoro  Rudorff  Vormundschaft  i.  § 29. 
Danz  però,  Rechtsgeschichte  § 4 4 8,  è di  opinione  contraria. 

(8)  Gajus  i.  465;  Ulpian.  zi.  3,  fr.  i.  pr.  § <.  fr.  3.  pr. 

5 4.  D.  de  legit.  tutor.  (26.  4),  tit.  J.  de  legit.  patron.  tu- 
tri,  (4,  47).  ' ' , 

(9)  Gajus  i.  <67;  Ulpian.  xi.  <9.  ^ 

(<0)  Gajus  i.  ii5.  466.  <95;  Ulpian.  xi.  5.  , 

(4  <)  Gajus  i.  479.  <75,  /r.  31  4 0.  D:  de  legit.  tut.  (26.4), 

§ 6.  J.  quib.  mod.  (t.  <2),  tit.  J.  de  legit.  parent.  tut.  (1.4 8), 
Theophil.  i.  23.pf.  (ed,  Reitz.  p.  lxix). 

(<2)  Gajus  i.  <75.  Cosisi  spiega  il  tit.  i.  de  fiduc.  tut.  (1.49); 
Theophil.  j.  <9;  fr.  4.  D.  de  legit.  tutor.  (26.  4). 

(<3)  Fr.  6.  § 2.  I).  de  lutei.  (26.  1). 
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coi  tribuni14;  e nelle  provincie  si  conferì  colle  leggi 
Giulia  e Tizia  ai  governatori <5.  Quale  in  addietro 
fosse  in  ciò  la  condizione  delle  provincie,  non  si 
sa  bene46.  Eranvi  altresì  casi  subordinati,  in  cui 
per  consuetudine  di  foro  od  in  forza  A senatocon- 
sulti  si  poteva  a vece  od  oltre  un  tutore  darne  un 
altro,  segnatamente  quando  il  tutore  preesistente  si 
rimuoveva  come  sospetto  o mentecatto,  muto  o sor- 
do 17 , Ma  le  predette  leggi  non  avevano  a gran  pezza 
soddisfatto  a tutte  le  esigenze,  sendochè  il  tutore 
nè  aveva  debito  di  prestar  cauzione , nè  si  poteva 
costringere  a pigliar  l’amministrazione.  Gl’  impera- 
tori adunque  tentarono  un’  altra  via , e conferirono 
la  nomina  dei  tutori,  previa  diligente  inchiesta,  ai 
consoli,  e più  lardi  ad  un  pretore  particolare  18.  Fer- 
mato il  principio,  esso  venne  poi  esteso  ai  governa- 
tori, ai  legati  de’ proconsoli 19,  al  giuridico  di  Alessan- 
dria 20,  al  pretore  creato  in  Costantinopoli  sulle  tute- 


fi  4)  Vedi  Dirksen,  das  Atilische  Geselz  {Ver mischie  Schrif- 
ten  LI). 

(15)  Liv.  xxxix.  9;  Gajus  i.  <85.  i86.  <87;  Ulpian.  xi. 
l8.  l9,  pr.  § I.  2.  J.  de  Atil.  tut.  (I.  20);  Tiieophil.  i.  20.  pr. 
bielle  provincie  quel  diritto  era  già  in  vigore  nel  secolo 
settimo,  Diodor.  fragm.  lib.  xxxvi.  (ed.  Bipont.  T.  x.  p.  180), 
Cic.  in  Verr.  il  I,  56. 

(16)  Dirksen  saggia  le  varie  opinioni;  ma  neppur  la  sua 

soddisfa.  . - . 

(17)  Gajos  i.  f 82.  t83.  184;  Ulpian.  xi.  23.  24,  fr.  i7. 
D.  de  tutel.j%6.  1 \ fr.  11.  § 1.  2.  3.  D.  de  testam.  tut.  (26.  2), 
§ 3.  J.-  de  Shctor , tut.  (l.  2l). 

(18)  SoeÌon.  Claud.  23ì  Capitol.  Marc.  i0,  § 3.  J.  de 
Atil.  tut  (i.  20),  Theophii^  i.  20.  § 3;  e.  1.  C.  de  off.  praet. 
(1.  39). 

(19)  Fr.  i.  D.  de  tutor.  (26.  5),  fr.  15.  D.  de  off',  procons. 
(l.  16),  $ A J.  de  Atil.  tut.  (1 . 20).  ' 

(20)  Fr.  2.  D.  de  off.  iurid.  (1.  20),  § 5.  J.  de  Atil.  tut. 
(I.  20). 
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le  M,  ed  a!  prefetto  della  città  ».  I maestrati  munici- 
pali*3, e più  tardi  i difensori 24  ebbero  lo  stesso  diritto, 
mà  limitato.  La  facoltà  di  proporre  lai  nomina  del 
tutore  apparteneva  ai  congiunti,  agli  amici  ed 'a 
chiunque  s’interessava  al.  pupillo;  la  madre  però  vi 
era  astretta  da  pena  pecuniaria,  e i libertini  da  pena 
anche  personale25;  locchè  più  tardi  venne  pur  decre- 
tato di  altre  persone 26. 

523.  Nél  resto,  vaine  erano  le  cause  d’incapacità 
alla  tutela27.  Le  donne,  salva  la  madre  e l’ava,  come 
sopra  si  disse, non  potevano  essere  tutori211;  così  anche 
i pupilli,  e per  decreto  di  Giustiniano  i minori*9. 

Ma  la  qualità  di  figlio  di  famiglia  non  faceva  osta- 
colo 3°.  11  latino  Giuniano  poteva  essere  tutore  31, 
salvochè  per  testamento32,  ma  non  lo  schiavo 33. 
Tuttavia  la  nomina  con  testamento  di  un  tutore  < 


(21)  Joanp».  Lydus  II.  30,  c.  18.  C .da  prati,  minor.  (5. 71 ). 

(22)  Fr.  45.  5 3.  D.  de  excus.(Yt.  i),  c.  3.  4.  C.  Th . de 
tdtor.  (3.  i7),  c.  3.  C.  de  tutor.  (5.  33),  § 4.  J.  de  Atil. 
tut.  (i.  20). 

(23)  Fr.  3’24.  D.  de  tutor.  (26.  5),  § 4.  J.  de  Atil.  tut.  (1. 20). 

(24)  C.  30.  C.  de  episc.  aud.  (l.  4),  § 5.  J.  de  Atil.  tut.  (1.20). 

(25)  Fr.  2.  pr.  § l.  2.  3.  D.  qui  peloni,  tutor.  .(26.  6),  e. 
2-6.  8-H.  C.  qui  petant.  tutor.  (5.  3l),  nov.  Theodos.  Ut.  xi. 
de  tutoribus. 

(26)  Fr.  2.  § 28.  D.  ad  SC.  TertylL.  (38.  17),  c.  un.  C.  Th. 
qui  petant.  (3.  1 8),  c.  10.  C.  de  legit.  kiered.  (6.  58). 

(27)  No  forniscono  esempi  i fr.  1.  § 2.  3.  fr.  17.  D.  de  tu- 
tel.  (26.  l),  fr.  i.  D.  de  excus.  (27.  1). 

(28)  Gajus  i.  l95,  fr.  i6.  pr.  fr.  18.  D.  de  tutel.  (26. 1). 

(29)  Gajus  i.  I57.^c.  5.  C.  de  legit.  tutor.  (5.  30),  § l3.  J. 
de  excusat.  (l.  25),  J.  qui  dori  tutor,  (l.  l4 ),fr.  lÓ.  § 7. 
0 de  excusat.  (27.  l)f/r.  32.  $ 2.  D.  de  test.  tut.  (26.  2). 

(30)  Fr.  7.  D.  de  futel.  (26.  l),  fr.  2l.  D.  de  admin.  (26. 7), 
pr.  J.  qui  dori  tutor.  (1.  14). 

(31)  Fragm.  Fatte.  \ 193. 

(32)  Gajus  i.  23;  Ulpian.  xi.  16. 

(33)  C.  7.  C,  guidare  tutor.  (5,  34), 
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schiavo  s’interpretava  dalla  giurisprudenza  per  una 
manumissione34,  e quest’opinione  fu  con  alcune  mo- 
dificazioni confermata  da  Giustiniano35.  Inoltre  va- 
rie circostanze  scusavano,  volendo,  dalla  tutela36; 
anzi  pure  la  tutela  dativa  poteva  senza  più  ricusarsi 
quando  si  aveva  a proporre  persona  più  idonea  37. 
Ma  chi  si  escusava  dalla  tutela  testamentaria  perdeva 
quello  che  in  considerazione  della  medesima  gli  era 
nel  testamento  lasciato  38. 

524.  La  carica  di  tutore  inchiudeva  due  cose: 
l’autorità  d’interporre  e l’amministrazione  dei  beni39. 
La  prima  concerneva  gli  atti  giuridici  che  nel  for- 
malismo dei  Romani  il  pupillo  doveva  compiere  in 
persona.  Ivi  si  faceva  parlare  lui  stesso,  ma  il  tutore 
gli  stava  accanto,  e colla  sua  parola  ne  confermava 
l’operato40.  Ciò  faceva  supporre  che  il  pupillo  ca- 
pisse almeno  e pronunciasse  le  parole;  ondechè  trat- 
tandosi di  fanciullo  minore  dei  sette  anni,  conveniva 

(34)  Fr.  <0.  § 4.  D.  de  test.  tut.  (26.  2),  c.  9.  C.  de  fidei- 

comm.  libert.  (7.  4),  Paul.  sent.  ree.  iv.  t3.  $ 3;  Theophil. 

i.  i 4.  § i . ' t 

(35)  § 1.  J.  qui  dori  tutor.  (1.  14),  c.  5.  pr.  C.  de  neeess. 
serv.  (6.  27).  Il  fr.  32.  § 2.  D.  de  test.  tut.  (26.  2)  sembra 
interpolato. 

(36)  Tit.  D.  de  excus.  tut.  (27.  1),  fragni.  Vatic . tit.  de  excu- 
satione , tit.  J.  de  excus.  tut.  (1. 25). 

(37)  Di  questa  potioris  nominatio  sparita  nel  Diritto  Giusti- 
niano trattano  i fragm.  Vatic.  § 158-67.  206-19.  242.  246; 
Paul.  sent.  ree.,  il.  28. 29. 

(38)  Fr.  27.  28.  § f . fr.  33.  35.  36.  nr.  D.  de  excus.  (27.  1), 

fr.  28.  pr.  D.  de  test.  -tut.  (26.  2),  fr3 3.  D.  de  iure  patron. 
(37.  14).  L’attimo  passo  è stato  da  ZAimern  r.  § 217.  nota 
37  compiutamente  franteso.  * ’ " 

(39)  Ùlpian.  xi.  25.  26. 

(40)  Gajus  i.  184.  A ciò  si  riferiscano  i tit.  D.  de  auctor. 
et  eonsensu  tutor.  (26.  8),  tit.  J.  de  auctor.  tutor.  (I.  91). 
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far  agire  il  tutore  da  solo  e reagire  poi  sul  pupillo*1, 
cosa  non  esente  al  certo  in  quell’antico  formalismo 
da  parecchie  difficoltà42.  In  ordine  all’amministrazio- 
ne  dei  beni,  era  d’uopo  fare  anzitutto  un  inventa- 
rio13, sul  quale,  come  anche  sull’impiego  del  danaro, 
esistevano  molte  disposizioni  di  legge44. 11  tutore  aveva 
generalmente  su  quelli  ampia  balia45,  e nel  diritto  an- 
tico poteva,  se  gli  pareva  conveniente,  alienarli.  Sotto 
gl’imperatori  però  questa  facoltà  venne  prima,  quanto 
agli  stabili,  da  un  scnatoconsullo  dei  tempi  di  Severo, 
poi,  quanto  alle  altre  cose,  da  una  costituzione  di  • 
Costantino  ristretta  ai  casi  d’urgenza,  e subordinata 
al  consenso  del  maestrato*&.  Ma  ne’ pagamenti  da  farsi 
al  tutore  Giustiniano  fu  primo  a prescrivere  l’inter- 
vento del  maestrato  *".  Se  un  pupillo  inferiore  ai 
sette  anni  intraprendeva  un  negozio  senza  il  tutore, 
si  considerava  il  tutto  come  non  avvenuto*8.  All’in-  • 
contro  il  pupillo  maggiore  dei  sette  anni  non  sola- 
mente poteva  obbligare  gli  altri  a sè 49,  ma  restava 
obbligato  verso  altri  naturalmente  so,  ed  anche  civil- 

t 

(41)  Fr.  1.  2.  fr.  2.  pr.  D.  de  admin.  (26.  7),  fr.  7.  D. 

quando  ex  fatto  (26.9),  jj  9.  10.  J.  de.  inutil.  stipul.  (3.  19),  c. 

18.  § 2.  4.  C.  de  iure  delib.  (6.  30). 

(42)  Vedi  in  proposito  Rudorff,  Vormundschaft  il.  128- 
1 131.145-148. 

(43)  Fr.  7.  pr.  fr.  57.  D.  de  admin.  (26.  7). 

(44)  Fr.  5.  pr.  fr.  7.  15.  D.  de  admin.  (26.  7),  c.  4.  C.  Th. 
ie  admin.  (3.  19),  c.  24.  C.  de  admin.  (5.  37),  c.  13.  C.  arbilr. 
lut.  (5.  51),  nov.  72.  c.  6.  7.  8. 

(45)  Fr  27.  D.  de  admin.  (26.7),  fr.  7.  § 3.  D.  prò  emt.  (41.4). 

(46)  Fr.  1.3.  § 4.  5.  6.  fr.  4.  5.  pr.  § 1.  D.  de  reb.  eor. 

(27.' 9),  c.  13.  C.  de  prced.  (5.  71),  c.  22.  C.  de  admin.  (5.  37). 

(47)  Tiieophil.  ii.  8.  § 2,  c.  25.  27.  C.  de  admin.  (5.  37). 

(48)  Gajus  iii.  106.  109. 

(49)  Gajcs  ii.  83.  84.  in.  107. 

(50)  Fr.  b.  pr.  § 1.  D.  de  autor ■ lut.  (26.  8),  fr.  13.  § 1.  fr. 

1 14.  D.  de  cond.  inaeb.  (12.  6),  fr.  3.  pr.  D.  cornmod.  (13.  6). 

Voi.  Il-  12 
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mente,  se  ne  aveva  tratto  guadagno51.  Senza  tutore 
però  non  poteva  alienare52,  nè  quitar  validamente51. 
Se  la  tutela  apparteneva  a più  persone,  v.  g.  ad  agnati 
eguali  in  autorità  5\  questi  contutori  cumulativamente 
gerenti  dovevano  pure,  se  legali,  o statuali  dell’or- 
dine antico,  concorrere  nell’antorare55;  lo  che  fu  poi 
da  Giustiniano  mutalo56.  Di  più  contutori  però  uno 
non  doveva  neanco  aver  amministrazione , ma  es- 
sere unicamente  tutore  onorario  57.  DeH’cducazione 
del  pupillo  non  aveva  da  ingerirsene  il  tutore,  ed  oc- 
correndo, vi  provvedeva  il  maestrato 

525.  Durante  la  tutela,  per  massima  già  sancita 
nelle  dodici  tavole, il  tutore  poteva  essere  da  chiunque 
vi  scorgeva  un  motivo  accusato  come  sospetto  e in 
caso  di  fondata  querela  rimosso  dal  maestrato  w.  Ces- 
sata poi  la  tutela,  il  tutore  doveva  renderne  esatto 
conto,  e di  quanto  avesse  fatto  contro  ufficio  o tra- 
scurato poteva  essere  convenuto  coll'azione  tuto- 

(51)  Fr.  21.  pr.  D.  ad  l.  Falcici.  (35.  2),  fr.  25.  § 1.  D. 
quando  dia  (36.  2),  fr.  1.  § 1.  D.  de  nomi.  (46.  2),  fr.  42. 
oj.  D.  de  iureiur.  (12.  2).  l’ero  i fr.  41.  D.  de  cond.  indeb. 
fl2.  6),  fr.  59.  D.  de  oblig.  (44.  7)  si  esprimono  in  modo 
contraddittorio. 

(52)  Gajus  ii.  80.  82;  Ulpian.  xi.  27,  5 2.  J.  quib. 
alien.  (2.  8). 

(53)  Cic.  Topic.  Il;  Gajus  ii.  84;  Tiieopiiil  ir.  8.  § 2. 

(54)  Gajus  i.  164,  § 7.  J.  de  capii,  demin.  (1.  16^. 

(55)  Cic.  prò  Fiacco  34;  Ulpian.  xi.  26,  fr.  4.  7.  $ 1.  1>. 
de  author.  (26.  8) 

(56)  C.  5.  C.  de  auclor.  prce.it.  (5.  59). 

(57)  Fr.  60.  »§  2.  D.  de  rilu  nupt.  (23.  2),  fr.  3.  $ i.  D. 
de  admin.  (26.  7). 

(58)  Fr.  1-4.  D.  ubi  pupill.  (27.  2).  c.  1.  2.  C.  ubi  pupilli 
(5.  49),  noe.  22.  c.  38. 

(59)  Fr.  1.2.  3.  D.  de  suspecl.  tutor.  (20.  10),  tit.  J.  de  su- 
spect.  tutor.  (1.  26),  Gajus  i.  182;Ulpiap(.  xi.  23. 
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ria  w.  Nel  caso  di  storno  v’era  un’azione  penale  del 
doppio61, sancita  già  dalle  dodici  tavole6*.  Alla  sicurezza 
del  pupillo  si  provvedeva  pure  con  satisdazioni 63,  ed 
altre  obbligazioni  sussidiarie  M. 

526.  Oltre  la  tutela  sui  minori  n’  esisteva  un’altra 
sulle  donne,  le  quali  nel  diritto  antico  erano  per 
varii  rispetti,  e benché  maggiori  di  età,  tenute  in  tu- 
tela65. Come  pei  minori,  il  loro  tutore  era  quello,  che 
il  capo  di  casa  od  altrimenti  colui,  cui  per  mano 
avesse  la  donna  appartenuto  come  figlia  o nipote , 
aveva  nominato  per  testamento66.  Alla  donna  però  che 
si  trovava  in  mano  poteva  pure  nel  testamento  la- 
sciarsi la  scelta  del  tutore 67.  In  difetto  di  disposi- 
zione testamentaria,  sottentrava,  come  pei  minori, 
la  tutela  legale  degli  agnati68,  del  patrono  e de' suoi 
figli69,  la  tutela  a questa  analoga  del  padre  in  qua- 
lità di  manumissore 70  e la  tutela  fiduciaria  71 . Quest’ 
ultima,  congiunta  alla  coemzione,  offriva  un  facil 


(60)  Fr.  t . pr.  § 3.  fr.  4.  pr.  D.  de  tutela  act.  (27.  3),  Cic. 
prò  Rose.  Coni.  6,  de  offìc.  ili.  17;  Gajus  i.  191.  iv.  62, 

(61)  Avito  ralionibus  distrahendis,  fr.  1.  § 19-24.  fr.  2.  D'.  de 
tutela  act.  (27.  3),  Paul.  seni.  ree.  il.  30. 

(62)  Fr.  55.  § 1.  D.  de  admin.  (26.  7). 

_ (63)  Gajus  i.  199.  200,  pr.  § 1.  3.  J.  de  satisd.  (1.  24),  fr. 
5.  $ 1.  D.  de  legit.  tut.  (26.  4),  fr.  1.  2.  3.  4.  11.  D.  rem 
pupilli  (46.  6). 

(64)  Fr.  4.  § 3.  D.  de  fideiuss.  et  nominai.  (27.  7),  fr  1.  2. 
3- 1>.  de  magislr.  conren.  (27.  8),  c.  1.3.  4.  5.  C.  de  magistr.  con- 
ferì. (5.  75),  § 2.  4.  J.  de  satisd.  (1 . 24). 

(65)  Liv.  xxxiv.  2;  Cic.  prò  Murena  12;  Gajus  i.  144.  190. 
>92;  Ulpian.  xi.  1. 

(66)  Gajus  i.  144-49,  fragni.  Fatte.  5 229 

(67)  Gajus  1. 150-54,  Liv.  xxxix.  19. 

(68)  Gajus  i.  155.  157. 

(69)  Liv.  xxxix.  9;  Gajus  i.  165.  175,  195,  Ulpian.  xi.  3. 

(70)  Vedi  nota  11  supra. 

(71)  Vedi  note  10.  12  supra. 
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mezzo  di  mutar  tutore  ,2.  La  tutela  degli  agnati, 
del  patrono  e del  padre  interessando  anche  il  tuto- 
re, come  connessa  a’ suoi  diritti  reali73,  gli  era  la- 
sciata, quantunque  assente,  minore,  mentecatto  od 
altrimenti  incapace;  e la  donna,  che  di  lui  abbiso- 
gnasse, doveva  limitarsi,  giusta  il  disposto  divarii 
senatoconsulli  e della  lex  Iulia  de  maritandis  ordini- 
bus,  ad  implorarne  uno  idoneo  7i.  Finalmente,  man- 
cando tutori  legali  o fiduciarii,  toccava  al  magistrato, 
come  pei  minori,  di  dare  alla  donna  dietro  sua  istanza 
un  tutore75.  La  tutela  sulle  donne  era  in  generale  più 
gravosa  che  su’minori,  perchè  suscettiva  di  molto  mag- 
giore durata  ; onde  il  tutore  testamentario  poteva 
abdicare  76,  ed  il  legale  trasferir  la  tutela  ad  un  altro 
per  cessione  giudiziaria 77.  Del  rimanente  le  Vestali 
erano  già,  per  disposto  delle  dodici  tavole,  esenti  da 
tutela78;  e.  quest’immunità  fu  poi  anche  estesa  alle 
donne  che  avessero  generato  un  dato  numero  di  figli7’. 

527 . Scopo  della  tutela  sulle  donne  non  era  già  l’ant- 
ministrazione  dei  beni , propria  della  donna  stessa; 
motivo  per  cui  non  vi  si  fa  parola  nè  di  resa  di  conti 

(72)  Gajus  i.  114.  115.  195. 

(73)  Gajus  i.  192. 

(74)  Gajus  i.  173-181.  184;  Ulpian.  xi.  20.  21.  22.  Non  c 
dubbio  clic  se  questi  passi  non  partano  più  degli  agnati, 
ciò  è solo  perche  in  allora  la  lor  tutela  già  era  abolita. 

(75)  Liv.  xxxix.  9;  Ulfian.  xi.  18;  Gajus  i.  185.  180. 
187.  195 

(76)  Ulfian.  xi.  17.  Molte  ragioni  concorrono  a far  cre- 
dere che  il  diritto  di  abdicazione  si  applicasse  soltanto  alla 
tutela  mulierum  testamentaria. 

(77)  Gajus  i.  168-172;  Ulpian.  xi.  6.  7.  8.  17.  xix.  li.  Que- 
sta proposizione  è più  minutamente  discussa  da  Rcdorff, 
V ormundschaft  I.  § 28. 

(78)  Plutarch.  Numa  10;  Gajus  i.  145. 

(79)  Gajus  i.  145.  194.  in.  44  ; Ulfian.  xxix.  3. 
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nè  di  azion  tutoria  *°.  Il  tutore  interveniva  soltanto 
e neppur  sempre81,  per  autorare 82.  La  donna  poteva 
in  ispecie  ricevere  pagamenti  senza  il  tutore  e dar 
danaro  a mutuo83.  Ma,  tuttoché  limitata,  questa  tu- 
tela non  resse  alla  crescente  libertà  di  costume.  Ai 
tempi  della  repubblica  l’autorazione  si  era  già  resa 
per  varie  specie  di  tutori  una  vuota  formalità,  potendo 
il  pretore  forzare  a prestarla84.  Sotto  Claudio  la  tu- 
tela degli  agnati  venne  del  lutto  abolita 85.  Le  sole 
tutele  legali  del  patrono  e del  padre  come  uianumis- 
sore  avevano  ancora  un’importanza  reale;  la  testa- 
mentaria, l’optata  e la  fiduciaria  si  riducevano  a si- 
mulacro86. Sparve  in  ultimo  l’intiero  instiluto,  scn- 
zachè  se  ne  possa  additar  l’epoca  precisa87. 

(80)  Gajus  i.  190.  191. 

(81)  Ulpian.  xi.  25. 

(83)  Cioè  per  stare  in  giudizio  in  una  legis  oblio  od  in 
un  legitimum  iudicium,  Gajus  i.  184,  Ulpian.  n.  24.  27,  per 
alienare  una  res  mancipi,  Ulpian.  xi.  27;  Gajus  i.  192.  li. 
47.  80,  fragm.  Italie.  § l,per  intraprendere  un  civile  vegotium 
Ulpian.  xi.  27;  un’  in  iure  cessio,  Fragm.  Falic.  § 45,  ma- 
nmissio , Ulpian.  I.  17,  fragm.  de  manumiss.  17  , acceptilatio , 
Gajus  il.  85.  ili.  171,  per  lare  una  coemtio,  Cic.  prò  Fiacco 
34;  Gajus  i.  195,  Ulpian.  xi.  22,  per  costituire  una  dot,  Cic. 
pio  Fiacco  35;  Gajus  i.  178.  180;  Ulpian.  xi.  20.  21,  e gene- 
ralmente dovunque  la  donna  doveva  validamente  obbligarsi, 
Cic.  prò  C cecina  25;  Gajus  i.  192.  ili.  91.  108;  Ulpian.  xi. 
27;  per  l’adizione  inoltre  d’una  eredità,  Gajus  i.  176;  Ul- 
hian.  xi.  22,  e per  la  confezione  di  un  testamento,  del  ebe 
si  parlerà  ancora  nel  Diritto  successorio. 

(83)  Cic.  Topic.  11;  Gajus  ii.  81.  85.  hi.  171. 

(84)  Cic.  prò  Murena  12;  Gajus  i.  190.  il.  122. 

(85)  Gajus  i.  157.  171  ; Ulpian.  xi.  8.  Naturalmente  la 
tutela  degli  agnati  sulle  donne  impuberi  continuò  a sussi- 
stere; ma  ciò  non  sembra  essersi  compreso  ed  aver  necessitato 
una  special  dichiarazione,  c.  2.  C.  Th.  de  lulor.  (3.  17),  c. 
3.  C.  de  legil.  lui.  (5.  30). 

(86)  Gajus  i.  192.  ii.  132. 

(87)  Le  ultime  e sicure  traccie  sono  dei  tempi  di  I)io- 
«leziano,  fragm.  Vatic.  § J25. 
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528.  Oltre  ai  due  casi  in  cui  aveva  luogo  la  tu- 
tela, esisteva  in  un  altro  la  curatela.  Tal  era  in  pri- 
mo luogo  il  caso  del  mentecatto.  Questi  era  già  dalle 
dodici  tavole  sottoposto  alla  cura  de’ suoi  agnati  e 
gentili88,  a difetto  dei  quali  usava  dargli  un  curato- 
re il  maestrato 89.  Ma  per  rescritto  di  Marco  Aure- 
lio, quando  il  padre  avesse  nel  testamento  nominato 
uno  a curatore,  il  pretore  doveva  dar  questo90.  In  se- 
condo luogo , per  uso  già  confermato  dalle  dodici 
tavole,  si  poteva  pronunciare  contro  la  persona  no- 
toriamente prodiga  l’interdizione,  e porne  i beni  nella 
curatela  degli  agnati91,  quando  però  ella  fosse  dive- 
nuta erede  intestato  del  proprio  padre92.  Più  tardi  nac- 
que anche  l’uso  di  dare  fuor  di  questo  caso,  o quando 
il  curatore  legale  non  paresse  idoneo,  un  curatore 
di  mano  del  maestrato’3,  donde  la  giurisprudenza 
inferi,  come  pei  mentecatti,  che  il  maestrato  confer- 
mar doveva  il  dato  dal  padre  nel  testamento94.  Nè 
l’uno  nè  l’altro  curatore  aveva  autorità  d’interporre, 
poiché  ciò  faceva,  se  non  altro,  supporre  un  principio 
di  capacità  giuridica,  che  l’autorità  veniva  a comple- 


(88)  Cic.  de  invent.  n.  50;  Authok  ad  Herenn.  i.  13;  Ul- 
pian.  xil.  1.2;  Gaius  ii.  G4.  Più  lardi  anche  il  fratello  eman- 
cipalo ebbe  la  curatela,  c.  5.  C.  de  curat.  (5.  70). 

(89)  Fr.  8.  § 3 fr.  12.  pr.  D.  de  tutor,  et  curai.  (26.  5), 
fr.  1.  2.  6.  13.  D.  de  curat.  (27.  10),  c.  1.  7.  § 6.  C.  de  curat. 
(5.  70),  $ 3.  4.  J.  de  curat.  (1.  23). 

(90)  Fr.  16.  pr.  D.  de  curat.  (27.  10),  c.  7.  § 5.  C.  de  curat. 
(5.  70',  c.  27.  C.  de  e pi  se.  aud.  (1.  4). 

(91)  Fr.  1.  pr.  D.  de  curat.  (27.  10),  Ulpian.  xu.  1.  2;  Va- 
ler. Max.  III.  5.  2.  La  formula  d’interdizione  ci  è data  da 
Paul.  seni.  ree.  m.  4.  $ 7. 

(92)  Ulpian.  xii.  3. 

(93)  Ulpian.  xu.  3;  fr.  1.  3.  D.  de  curai,  {'il.  IO),  c.  1.  C. 
de  curai.  (5  70),  § 3.  J.  de  curai.  (1.  23). 

1,94)  Fr.  10  D.  ,'le  curat.  (27.  10). 
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tare.  E questo  principio  mancava  sì  al  mentecatto,  che 
al  prodigo  dichiarato;  al  primo  assolutamente95,  ed 
al  secondo  per  tutto  quel  tempo  che  l’interdizione 
durava 

529.  Una  terza  specie  di  curatela  si  riferiva  a co- 
loro che  avevano  bensì  raggiunta  la  pubertà,  ma  per 
la  troppa  lor  giovinezza  abbisognavano  ancora  di  pro- 
tezione97. La  legge  Pletoria  già  vigente  nel  secolo  sesto 
a’ tempi  di  Plauto  aveva  minacciato  la  frode  usata  ai 
minori  di  25  anni 98  d’azion  penale99,  che  come  al  solito, 
fruttava  l'infamia  10°,  e vietato  in  ispecie  con  essi  stipu- 
lazioni101 e mutui102,  seppure  il  minorenne  non  avea 
ottenuto  dal  maestrato,  narrandone  i motivi,  un  cura- 
tore103. Più  tardi  anche  il  pretore  diè  promessa  d’aiuto 
secondo  le  circostanze101.  Finalmente  Marco  Aurelio 
prescrisse  che  ogni  minore  avesse  costantemente  a 
fianco  un  curatore105.  Costui  doveva  pure  di  certo 
implorarsi  dal  maestrato196,  il  quale,  come  sempre, 

(95)  Gajcs  ih.  106,  fr.  70.  § 4.  1).  de  fideiuss.  (46.  l),/«'. 
5-  0.  de  regul.  iur.  (50.  17).  Onde  nel  diritto  antico  ei  non 
poteva  acquistare  una  eredità,  perche  a ciò  si  richiedeva  un 
alto  personale,  fr.  63.  D.  de  acquir.  hered.  (29.  2),  c.  7.  § 3. 
C.  de  curai.  (5.  70). 

(96)  Fr.  6.  D.  de  verb.  obi.  (45.  1),  fr.  10.  pr.  D.  de  curai. 
(S7. 10), /r.  40.  I).  de  regul.  iur.  (50.  17). 

(97)  Vedi  in  proposito  Savigny  non  dcm  Schutz  der  Min- 
dtrjàlirigcn  im  Róm.  Rechi  ( Zeitschrift  x.  232). 

(98)  La  fissazione  di  quest’età  c attcstala  da  Sueton.«/>. 
Pritrian.xiu . 4,  Plaut.  Pseudol.  i.3.  v.  69,  Rudens  v.  3.  v , 26, 
c ■ -■  C.  Th.  de  donai.  (8.  12). 

(99)  Cic.  de  nal.  deor.  ni.  30.  de  afflo,  ili.  15. 

100)  Lex  Julia municipalis,  lin.  38.  (IIacbold  monum.  p.  123). 

001)  Prischi*.  vili.  4.  xviii.  19;  Plaut.  Rudens  v.  3,  v. 
M.  25.  26. 

(102)  Plaut.  Pseudol.  i.  3.  v.  69.  70. 

(103)  Ciò  si  ricava  da  Cafitol.  Marc.  10. 

('04)  Fr.  1.  pr.  § 1.  D.  de  minor.  (4.  4). 

(105)  Capitol.  Marc.  10;  Gajcs  epit.  t.  8. 

(106)  Fr.  13.  § 2.  D.  de  tutor.  (26.  5),  fr.  2.  § 4.  5.  1). 
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aver  doveva  un  qualche  riguardo  al  nominato  nel 
testamento  del  padre107;  poiché  il  curatore  non  s’im- 
poneva al  minore,  salvo  quando  avesse  a procedere 
giudizialmente103.  Tuttavia  non  pochi  molivi  costrin- 
gevano indirettamente  il  minore  a far  di  quello  do- 
manda. I suoi  debitori  particolarmente  non  gli  pote- 
vano far  pagamenti  con  piena  sicurezza  senza  un  cu- 
ratore, ondechè  nel  suo  stesso  interesse  gli  era  forza 
domandarlo109.  Il  tutore  inoltre  uscente  d’ufficio  dovea 
farne  al  m inore  viva  istanza110,  nè  senza  di  ciò  pa- 
gava quello  di  che  gli  andava  debitore.  Di  tal  modo 
ogni  minore  aveva  di  regola  un  curatore  m;  benché 
pel  rimanente  non  fosse  cosa  di  assoluta  necessità,  e 
non  mancassero  in  buon  numero  minori  sprovvisti 
di  curatore112,  segnatamente  se  possessori  di  piccio- 
lissima  fortuna,  o divenuti,  appena  raggiunta  la  pu- 
bertà, suijuris.  Siccome  però  l’anzidelto  senatocon- 
sulto  di  Severo  vietò  al  minore  l’alienazione  di  sta- 
bili senza  giudizial  decreto  l13,  il  difetto  di  un  curatore 
si  rese  meno  sensibile. 


qui  peloni  (26.  6),  c.  6.  C.  qui  pelane  (5.  31),  fr.  5.  5 ».  D-.  de 
ad /ni ri.  (26.  7). 

(I(i7)  Fr.  I.  § 3.  fr.  2.  § 1.  fr.  6.  D.  de  confirm.  tutor. 
(26.  3),  fr.  3.  § 5.  l>.  de  adrniii.  (26.  7),  § 1.  J.  de  curai . 
(1.23). 

(108)  5 2.  J.  de  curai.  (1.  23),  v.  i.  C.  fui  peloni  (5.  31), 
c.  11.  C.  qui  dare  (5.  34). 

(109)  Fr.  7.  $ 2.  D.  de  minor.  (4.  4). 

(110)  Fr.  5.  ‘5  5 fr.  33.  § 1.  D.  de  a dm  in.  (26.  7),  c.  7.  O. 
qui  peloni  (5.  31) 

(111)  Fr.  1.  j 3 D.  de  minor.  (4.  4),  Ulpian.  xn.  4;  Dio 
Cass.  lii.  20,  pr.  J.  de  cumt.  (1.  23). 

(112)  Fr.  7.  § 2,  D.  de  minor.  (4.  4),  c.  3.  C.  de  in  inlegr. 
restii.  (2.  22). 

(113)  Fr.  1.  § 2.  D.  de  reb.  eor.  (27.  9),  e.  2.  § 1.  c.  3. 
C.  de  his  qui  veniam  (2.  45),  c.  3.  C.  quando  decreto  (5.  72), 
v.  3.  C.  si  maior  factus  (5.  74),  c.  7.  11.  C.  de  praidiis  (5. 71). 
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550.  Questa  cura  aveva  per  effetto  di  dare  al  cu- 
ratore, a somiglianza  del  tutore,  Tamministrazione 
dei  beni  del  minore114.  Ma  il  curatore  non  aveva  au- 
torità d’interporre,  e quando  il  suo  concorso  tornava 
necessario,  bastava  il  consenso.  Laonde  il  suo  ufOcio 
era  intieramente  diverso  da  quello  del  tutore  di  fa- 
miglia; donde  nasceva  che  la  donna  minore  aveva 
talvolta  nello  stesso  tempo  un  tutore  e un  curatore115. 
Le  alienazioni  però  fatte  senza  decreto  giudiziale  fu- 
rono col  predetto  senatoconsullo  di  Severo  e colla 
costituzione  di  Costantino  vietate  sì  ai  curatori,  che  ai 
tutori116;  ed  il  principio  fu  poi  esteso  dalla  giurispru- 
denza al  curatore  del  mentecatto,  cui  le  dodici  ta- 
vole avevano  dato  in  ciò  ampia  balìa  ll7,  ed  al  cu- 
ratore dell’interdetto118.  La  condizione  del  minore 
soggetto  a curatore  s’assomigliava  a quella  dell’in- 
terdetto; egli  non  poteva  alienar  cosa  alcuna119.  Ma 
nel  rimanente  la  cura  non  mutava  la  sua  capacità  di 
agire,  ondechè  poteva  contrar  debiti  ed  essere  per 
essi  convenuto  prima  e dopo  la  minorità  12n.  Le  sa- 
lvazioni colle  altre  obbligazioni  sussidiarie  l21,  e la 


Egli  aveva  libera  facoltà  di  alienare  altre  cose,  c.  3.  C.  de 
in  inlegr.  restii.  (2.  22). 

(114)  Fr.  20.  D.  de  ritu  nupt.  (23.  2),  fr.  14.  § 7.  D.  de 
lolut.  (46.  3). 

(1 15)  Frag m.  Falic.  §110. 

(116)  Fr.  1.  pr.  § 1 fr.  8.  § 1.  fr.  11.  l>.  dereb.eor.  (27.9), 
£.  16.  C.  de  prcediis  (5.  71),  c.  22.  C.  de  admin.  tutor . (5.  37). 

(117)  Gajus  ii.  64,  fr.  56.  § 4.  D.  de  furi.  (47.  2). 

(118)  Fr.  8.  § I.  fr.  11.  D.  de  reb.  eor.  (27.  9),  c.  2.  C. 
de  curai.  (5.  70). 

(119)  C.  3.  C.  de  in  inlegr.  restit.  (2.  22),  fr.  6.  D.  deverb. 
ohi.  (45.  1). 

(120)  Fr.  101.  D.  de  verb.  obi.  (45.  t),  fr.  43.  D.  de  ob- 
% (44.  7). 

(121)  Gajus  i.  199.  200,  fvA.  § 8.  D.  rem  pupilli  (46.6), 
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rimozione  di  un  sospetlo12*  erano  per  le  tre  specie 
di  curatori  governate  dagli  stessi  principii  della  tu- 
tela. Ma  a differenza  di  questa,  l’azione  riguardante 
l’aniministrazione  del  curatore  era  la  comune  per  altrui 
gestione  d’affari123,  benché  nel  caso  di  dolo  si  desse 
anco  l’azione  in  doppio  1Z*. 

CAPITOLO  X. 

LA  PROPRIETÀ. 

531.  Gd  ora  veniamo  ai  rapporti  giuridici  sulle 
cose.  L’idea  loro  fondamentale  è quella  di  proprietà, 
cioè  di  un  dominio  assoluto  sulla  cosa.  Questo  dominio 
è per  sé  cosa  fattizia,  e diventa  giuridica  per  la  tutela 
e l’effetto  verso  terzi  che  il  diritto  positivo  v’annette. 
Quest’effetto  presso  i Romani  slava  segnatamente  nel 
poter  vindicare  contro  chiunque  la  cosa  propria.  Egli- 
no però  erano  convinti,  essere  questo  un  privilegio  de- 
rivante dal  proprio  loro  diritto.  Onde  dir  sua  una  cosa 
per  diritto  quiritario  era  un  esprimere  nell’antico  giure 
di  Roma  la  proprietà  4.  Cotesta  proprietà  quirilaria, 
finché  non  v’ebbero  fondi  provinciali,  s’applicò  ad  ogni 

tit.  J.  de  satisd.  tutor.  (1.  24  ) , c.  7.  (j  4.  5.  C.  C.  de  cu- 
rai. (5.70). 

(122)  Fr.  3.  § 2.  D.  de  susped.  tutor.  ( 2G.  9). 

(.123)  Fr.  4.  § 3.  fr.  13.  14.  li.  de  lutei,  act.  (27.  3),  c.  7. 
C.  arbitr.  lutei.  (5.  51). 

(124)  Paul.  seni.  ree.  li.  30. 

(1)  Questo  appare  segnatamente  nell’antica  forinola  vin- 
dicaloria.  Anche  Cicerone  chiama  frequentemente  la  pro- 
prietà quirilaria  mancipium.  Il  vocabolo  dominium  è dell’età 
posteri  re. 
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spezie  di  cose  2;  ma  come  ella  fosse  costituita,  è cosa 
un  po’  intricata.  Si  faceva  in  primo  luogo  una  distin- 
zione tra  res  mancipi  e nec  mancipi.  Nel  novero  delle 
prime  venivano  le  possessioni  in  suolo  italico,  sì  di 
terreni  che  di  case,  le  servitù  sopra  terre  del  paese, 
gli  schiavi,  e per  ultimo  i buoi,  i cavalli,  i muli  e gli 
asini.  Ogni  altra  cosa  era  nec  mancipi s.  Questa  distin- 
zione datava  dalla  più  remota  età  *.  Al  suo  fianco 
v’era  pure  una  differenza  nei  modi  d’acquisto.  Le  res 
mancipi  non  potevano  alienarsi  e trasferirsi  per  sem- 
plice tradizione  nella  proprietà  quirilaria  di  un  altro, 
ina  conveniva  operarne  la  mancipazione  o l’ in  iure 
cessioni  la  tradizione  ingenerava  soltanto  un  in  bonis 
esse  fittizio,  senza  proprietà,  la  quale  si  rimaneva 
presso  il  tradente  6.  All’incontro  le  altre  cose  si  alie- 
navano per  semplice  tradizione  compiutamente7;  po- 
tevasi,  volendo,  cederle  in  inres,  ma  senza  necessità 
di  mancipazione9. 

(2)  bipiano  infatti  attesta  che  anche  sulle  res  nec  mancipi 
si  aveva  dominio  ex  iure  Quiritium,  xxiv.  7. 

(3)  Ulpian.  xix.  1;  Gajus  i.  120.  n.  i5.  16.  17,  fragni.  V a- 
tic.  § 45.  259.  Res  mancipi  sta  in  luogo  di  mancipii. 

(4)  Di  ciò  fanno  testimonianza  Gajus  il.  47.  BOETHiUSa-7 
Topic.  5,  o la  legge  Cincia,  che  v’ebbe  sostanzialmente  ri- 
guardo. Anche  Cicerone  accenna  più  volle  a questa  distin- 
zione, prò  Fiacco  32,  Topic.  5. 

(5)  Gajus  li.  22;  Ulpian.  xix.  3;  Cic.  Topic.  5,Boethius 
od  Topic.  5. 

(6)  Gajus  n.  41.  204;  Ulpian.  i.  1G. 

(7)  Gajus  ii.  19.  20:  Ulpian.  xix.  7. 

(8)  Ulpian.  xix.  9,  fragm.  Vatic.  § 45. 

(9)  Ulpian.  xix.  3.  Passi  anche  menzione  d’  una  manci- 
pazione di  perle,  Plinius  /tisi.  nat.  ix.  58.  €0  (35).  Ma  questa 
fauna  goffa  applicaz  one  della  forma  antica,  a!  fine  di  dare 
alla  tradizione  una  maggior  vernice  di  gravila.  Così  crede 
anche  Puchta  Institulionen  li.  $ 238,  nota  aa.  Dirksen  però 
ùber  die  Mancipulion  der  Perlen  ( Fermisi  file  Schriften  I.  78), 
Eriirteruug  diliger  auf  die  Mancipalion  beziigliehen  Recìtt.-frnrjen 
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532.  La  forma  della  mancipazione  corrispondeva 
agli  ordini  del  tempo,  in  cui  non  v’era  danaro  coniato, 
e il  metallo  si  pesava  Chiamavansi  cinque  citta- 
dini romani,  rappresentanti  probabilmenle  le  cinque 
classi  di  Servio  Tullio  con  un  sesto,  che  tenesse 
la  stadera 12  ; il  prezzo  della  compra  era  raffigurato 
da  un  rozzo  pezzo  di  rame13,  più  tardi  un  asse  e 
in  cambio  di  questo  Taltro  si  pigliava  la  cosa,  la  quale 
se  mobile,  passava  di  subito  in  sua  mano15.  Talvolta 
vien  fatta  menzione  di  una  settima  persona,  PAnteslalo, 
di  significazione  per  noi  problematica  16.  L’  antico 
vocabolo  usalo  a designar  questa  forma  giuridica,  e 
riportato  già  dalle  dodici  tavole,  era  Mancipio17.  In 
altro  più  in  uso  e pur  registrato  nelle  dodici  tavole, 
era  il  vocabolo  Nesso  ( Nexum  o Nexus) l8,  che  pro- 
priamente serviva  a designar  tutti  i negozi,  in  cui  si 
faceva  uso  della  stadera  e del  rame  19.  Mancipazione 

(SELL,  Jahrbiichcr  u.  67),  ed  Huschke  iiber  die  angebliche 
Mancipation  der  Perlen  (Savighy  , Zeitschrift  xn.  289 J hanno 
di  ciò  tentalo  altre  spiegazioni  che  non  soddisfano. 

( 10)  GaJUS  i.  119-22,  UlpiaN.  xix.  3-6. 

(H)  A costoro  appunto  allude  la  denominazione  di  classici 
tcstes,  Festus  v.  Classici. 

(12)  Plinius  hist.  nat.  xxxm.  13  (3). 

(13)  Varrò  de  lingua  lai.  v.  163. 

(14)  Festus  v.  Rodus , Theophil  i.  t2.  § 6. 

(15)  Sopra  alcuni  punti  secondarii  vedi  Dirksen  Eròrlc- 
rung  (Sell,  Jahrbilcher  n.  65-69). 

(16)  Gajus  e pii.  i.  6.  5 3;  Priscian.  lìb.  \m.  p.792.  Pntsch. 
Gruter  inscr.  p.  1081.  n.  i ; Orf.lli  inscr.  T.  ii.  n.  4358.  Bo- 
cking,  Institutionen  i.  § 46.  nota  (9  ne  cerca  una  spiegazione. 
Egli  tiene  Vantestatus  per  una  persona  sacerdotale,  che  ri- 
chiedeva le  altre  dell’alto. 

( 1 7)  Festus  v.  Nuncupata,  fragm.  Vatic.  § 50. 

(18)  Festus  v.  Nuncupata.  Quinci  tradi lio  tiexu,  Cic.  Topic. 
5,  i us  nexi , de  harusp.  rcsp.  7,  mancipia  qu<e  sunt  dominorum 
facta  nexu , Paradox,  v.  1 . 

(19)  Varrò  de  ling  lat.  vii.  1 05;  Festus  v.  Nexum  ClC  de 
orat.  ni.  40. 
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per  mancipio  non  si  trova  detto  che  a tempo  del- 
l’impero. 

535.  L’altra  forma,  l’in  iure  cessio,  era  egualmente 
artificiale.  La  persona  che  sotto  tal  forma  doveva  ac- 
quistare una  cosa  la  vindicava  in  giudizio,  come  già 
sua,  ed  il  pretore,  non  contraddicendo  il  precedente 
proprietario,  gliela  aggiudicava  ( uddicebal ) 20.  Questa 
torma,  a guisa  dell’altra,  era  già  nominala  nelle  do- 
dici tavole21;  ma  più  tardi,  quando  si  potè  adoperar 
quella  più  comoda  per  mancipazione,  non  si  usò  più 
che  raramente22.  Nella  traslazione  però  di  cose  in- 
corporali, che  mai  non  si  operava  per  tradizione  e 
dove  la  mancipazione  aveva  luogo  soltanto  in  fatto  di 
servitù  prediali  h,  Y in  iure  cessio  si  mantenne  in 
pregio. 

534.  Alla  mancipazione  ed  all’  in  iure  cessio  s’ag- 
giungeva un  terzo  non  meno  antico  e rilevante  modo 
di  acquisto,  cioè  l’usucapione.  Chi  aveva  legalmente 
acquistato  dal  proprietario  una  res  mancipi,  ma  ri- 
cevutala per  sola  tradizione,  non  poteva  considerarla 
sua  che  fitliziamente  ; senonchè  dopo  un  anno,  od  in 
fatto  di  stabili,  dopo  due,  ne  acquistava,  per  massima 
confermata  dalle  dodici  tavole,  la  proprietà  quinta- 
na21. Imperò  mostrando  il  suo  titolo  di  acquisto  e il 
tempo  percorso  egli  poteva  agire  in  proprio  contro 
terzi,  mentre  prima  avrebbe  dovuto  chiamare  in 
causa  il  suo  autore 25 . 

(20)  Gajus  ii.  24  ; Ulpian.  xix.  9.  il). 

(21)  Fragra,  f^atic.  § 50. 

(22)  Gajus  ji.  25. 

(23)  Gajus  ii.  *9.  28.  29.  30;  Ulpian.  xjx.  H. 

(24)  Gajus  ii.  4 f . 42,  Cic.  Topic.  4 , prò  Cartina  l9:  Boe- 
tbius  ad  Topic.  4. 

(25)  Con  ciò  si  spiega  l’espressione  usui  auctoritas. 


Digitized  by  Google 


LIBRO  TERZO. 


490 

355.  È quistione  assai  controversa,  come  nascesse 
questo  complicato  sistema  dei  modi  d’acquisto.  In  ciò 
conviensi  primieramente  stabilire  il  carattere  comune 
delle  res  mancipi 26 . Alcuni  veggono  in  esse  una  rela- 
zione col  bottino  militare  e colla  sua  occupazione27. 
Ma  in  tal  caso  noi  domandiamo  perchè  la  greggia,  le 
armi  M,  e le  cose  preziose  non  vi  erano  comprese. 
Altri,  e giustamente,  han  visto  nelle  res  mancipi  un’ 
attinenza  coll’agricoltura,  cioè  colla  tenuta  rurale  e 
colle  sue  pertinenze.  Ma  questo  non  spiega  ancora  la 
derivazione  del  sistema  sulle  acquisizioni.  Evidente- 
mente esso  non  nacque  ad  un  sol  parto,  ma  fu  un 
composto  di  elementi  varii  e successivi,  che  probabil- 
mente si  chiarisce  nel  modo  che  segue.  In  origine,  per 
acquistar  proprietà  quintana,  i patrizi  e clienti  si  va- 
levano unicamente  dell'tn  iure  cessio,  e la  tradizione 
se  isolata,  conferiva  sulle  cose  un  avere  meramente 
fittizio,  che  si  cambiava  in  dominio  solo  per  usucapio- 
ne29. I plebei  erano  allora  del  tutto  incapaci  di 
proprietà  quintana,  e il  loro  dominio  consisteva  in 
un  mero  possesso  trasmessibile  per  tradizione.  Venne 
dipoi  Ser.io  Tullio,  che  fra  le  molte  instituzioni 
ordinate  in  prò  de’  plebei,  reseli  eziandio  capaci  di 
dominio  quiritario  3°.  Egli  volse  il  loro  possesso  in 

(26)  Danz,  Gescli.  des  rom.  Rechts  $ (24,  e Bocking  Insti- 
tutionen  i.  $ 73  danno  un  buon  sunto  delle  varie  opinioni. 

(27)  Cosi  pensano  anche  Bocking  e Puchta  Instilulionen 
li.  $ 238. 

(28)  Bocking,  a dir  vero,  dà  questa  spiegazione  : Der  ganze 
hostis  uiurde  zum  inancipium  gemacht  -,  man  slreifte  ihm  nicht 
die  IV affen  ab.  Ma  difficilmente  troverà  molti  lettori  che  gli 
credano. 

(29)  Conviene  che  un  tempo  la  tradito  non  desse  nep- 
pure la  proprietà  delle  ret  nec  mancipi , poiché  altrimenti 
non  sarebbe  mai  stata  necessaria  per  le  res  nec  mancipi  l’m 
iurs  cessio. 
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proprietà  civile,  colla  sola  condizione,  a motivo  dei 
libri  cadastrali,  che  l’acquisto  della  proprietà  di  una 
tenuta  e delle  sue  pertinenze  avesse  forma  di  man- 
cipazione.  Ed  a fianco  di  questa  si  mantenne  l’;'n  iure 
cessio,  finché  entrambe  di  per  sé  o deliberatamente 
vennero  fuse  in  uno.  Cosi  resta  spiegato,  primamente, 
perchè  vi  fossero  sopra  uno  stesso  oggetto  due  forme, 
la  mancipazione  e l 'in  iure  cessio;  secondamente, 
perchè  anche  la  tradizione  valesse  a conferire  sulle 
res  nec  mancipi  proprietà  quiritaria;  terzamente,  per- 
chè l’ in  iure  cessio  si  applicasse  ad  ogni  ordine  di 
cose;  e finalmente  perchè  la  mancipazione  si  ap- 
plicasse alle  sole  re s mancipi. 

536.  Oltre  alla  mancipazione,  aH’i'n  iure  cessio  ed 
all’usucapione  esistevano  sì  pei  singoli  oggetti 31,  che 
per  un’  intiera  università  32,  altri  modi  d’  acquisto, 
dei  quali  si  dirà  meglio  parlando  dei  rapporti  giu- 
ridici cui  vanno  collegati.  A fianco  poi  di  questi 
modi  derivanti  dal  giure  proprio  di  Roma,  n’erano 
altri  fondati,  a guisa  della  tradizione,  nella  ragion 
naturale,  e trapiantati  da  questa  nella  ragion  civile33. 
Tal  si  era  in  ordine  alle  bestie  feroci,  ai  pesci,  e alle 
prede  militari  l’occupazione34;  la  quale  occorrendo  in 
sito  vietato,  non  dava  azione  petiloria35,  ma  perso- 
nale36. Questa  differenza  tra  l’acquisto  in  sè  e il  diritto 

(30)  Vedi  § 34  supra. 

(3f)  Cioè  la  emtio  sub  corona,  VaBRO  de  re  rust.  li.  1 0,  la 
adiudicatio,  lex , ULPIAH.  XIX.  2.  16.  i7,  il  legatum,  Gajus  il.  97. 

(32)  Come  nell’/urrerfi/as,  nell’arrogazione  , nella  mano, 
Gajus  ii.  97.  98.  in.  82,  e nella  sectio  bonorum.  (Libro  IV. 
cap.  8). 

(33)  Gajus  il.  65,  fr.  C pr.  D.rfe  acquir.  rer.  domiti.  (4l . •). 

(34)  GAJUS  II.  66-69,  fr.  I -5.  D:  de  acquir.  rer.  domiti. 

(4,.  4). 
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personale  aveva  pur  luogo  nella  preda  mililare  ^ 
Dominio  naturale  si  era  pur  quello  per  alluvione, 
e sopra  un’isola  nata  in  fiume  pubblico  3»;  proposi- 
zione però  dubbia  per  un  territorio  limitato  39,  e 
che  gli  imperatori  decisero  poi  negativamente  40 . Gli 
altri  modi  naturali  d’acquisto  non  hanno  pregio 
storico  In  tutti  questi  casi  si  acquistava  non  dub- 
biamente, e senza  distinzione  di  res  mancipi  o nec 
mancipi,  proprietà  quirilaria  *2. 

557.  Ma  col  tempo  le  cose  mutarono.  Egli  era 
gravoso  pel  commercio,  che  il  compratore  di  una 
res  mancipi,  avutala  per  semplice  tradizione,  dovesse 
in  caso  di  vindicazione  chiamar  in  causa  il  suo  autore, 
chespesso  non  si  poteva  cogliere.  L’t'n  boni»  fu  quindi 
mutato  in  dominio,  e ne  nacque  una  cotal  proprietà 
doppia  *3,  per  cui  una  stessa  cosa  potè  essere  presso 

(35)  Fr.  55.  I)  de  acquir.  rer.  domili.  (4i.  t). 

(36)  Fr.  16.  D.  de  servii,  prerd.  rusl.  (8.  3),  fr.  l3.  § 7.  D. 
de  iniur.  (47.  10),  ^ 12.  14.  J .de  rer.  div.  { 2.  I). 

(37)  Di  regola  il  bollino  si  doveva  consegnare  e poi  ven- 
dere dai  questori  per  conto  dell’erario  ; ma  il  capitano  po- 
teva anche  lasciarlo  ai  soldati  (§  180.  <8<).  Quindi  il  soldato 
che  occupava  il  bottino  per  conio,  non  dello  Stato,  ma  pro- 
prio lo  faceva  in  ogni  caso  suo,  come  cosa  divenuta  vacante; 
senonchè,  cosi  facendo  senza  autorizzazione,  poteva  essere 
punito  di  violazione  del  giuramento  militare. 

(38)  GajCS  ii.  70.  71.  72,  fr.  7.  § t-6.  D.  de  aquir.  rer. 
domiti.  (4l.  t). 

(39)  Aggenus  de  controv.  agror.  (ed.  Goes.  p.  69). 

(40)  Fr.  16.  D.  de  aquir.  rer.  domiti.  (4t.  l),  fr.  <-  $ 6.  D. 
de  flutti.  (43.  12). 

(4t)  Gajus  ii.  73-79,  fr.  7.  $ 7-43.  fr.  9.  pr.  § t.  2.  D.  de 
acquir.  rer.  domiti,  {il.  t). 

(42)  Infatti  Gaio  tratta  della  differenza  delle  res  manci- 
pi e nec  mancipi , dell’  ius  Quiritium  e dell’  in  boms  esse  in 
ordine  soltanto  agli  effetti  della  tradilio.  Gli  altri  modi  natu- 
rali d’acquisto  sembra  quindi  che  conferissero  la  piena  pro- 
prietà sopra  ogni  genere  di  cose.  Mayer  però  nella  disserta- 
zione, che  ora  citeremo,  pensa  diversamente. 
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uno  in  proprietà  quiritaria,  e presso  un  altro  in 
proprietà  naturale  *'•.  In  quest’ ultima  si  contenevano 
tutti  i diritti  propriamente  reali;  e nel  caso  in  ispecie 
di  proprietà  divisa  sopra  schiavi  la  podestà  e l’acquisto 
erano  dei  proprietario  naturale*5.  Alla  prossecuzione 
del  suo  diritto  contro  terzi  provvide  la  Corniola  tro- 
vata dal  pretore  Publicio,  la  quale,  anticipando  per 
Unzione  l’usucapione,  spettava  a chiunque  avesse  ri- 
cevuto per  tradizione,  ma  non  ancora  usucallo  una 
cosa  46.  Contro  al  proprietario  quirizio  il  naturale 
venne  pur  tutelalo  con  un’eccezione47. 

538.  Una  seconda  mutazione  fu  opera  del  diritto 
pretoriano  48.  Gli  editti  trovarono  varii  modi  d’ac- 
quisto atTatto  estranei  al  diritto  civile.  Essi  quindi  non 
davano  proprietà  quiritaria , ma  un  nudo  possesso 
tutelato  dal  pretore,  il  quale  si  estese  puranco  alle 
ics  nec  mancipi,  con  tutto  che  la  semplice  tradizione 


(43)  Vedi  Mayer  iiber  das  duplex  dominium  (Savigny  Zeit- 
schrift  vili.  1). 

(44)  Gajus  i.  54.  ii.  40.  41  ; Tiieophil  i.  5.  § 4. 

(45)  Gajus  i.  54.  167.  u.  88.  ni.  166;  Ulpian.  xix.  20. 

(46)  Gajus  iv.  36.  Con  ciò  non  si  accordano  certamente  le 
parole  dell’edilto,  quali  elle  sono  riferite  nel  fr.  1.  pr.  D.  de 
1>ublic.  (6.  2).  Ma  queste  parole  sono  senza  dubbio  interpolate 
sulle  basi  del  diritto  posteriore  (nota  71).  Altri,  fra’ quali  Ma- 
ìeb,  riferiscono  a ciò  la  formula  petitoria  di  Gajus  iv.  91. 
92.  Ma  varii  passi  provano  decisivamente,  che  questa  forinola 
presupponeva  il  ius  Quiritium,  Cic.  in  Verr.  il.  12;  Simpli- 
cios  ed.  Goes.  p.79;  Gajus  iv.  34.  41. 

(47}  Cioè  coll’exceptio  rei  vendita  et  tradita  (nota  68)  o 
coll ’exceplio  doli. 

(48)  1 casi  di  maggior  importanza  sono  la  bonorum  pos- 
seuio  c V emtio  bonorum.  A questo  cangiamento  si  riferisce 
inoltre  la  seconda  minio  in  ordine  al  damnum  infectum  ed  il 
iervus  tussu  Pratoris  duclus,  dove  il  padrone  non  si  presen- 
tasse nell’azion  nossale  (§  449). 

Poi  11.  13 
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valesse  per  queste  a conferir  dominio  quiritario.  A un 
tal  possesso  pretoriano  si  applicarono  mezzi  giuridici 
proprii  plasmali  con  finzioni  sul  diritto  civile4*  e lo 
si  rese  suscettivo  d’usucapione  5°.  Esso  fu  quindi  pa- 
reggiato intieramente  alla  proprietà  naturale  5I,  e 
detto  al  par  di  questa  dominio  ( dominiti  in ) 52 . 

539.  Nuove  quistionì  sorsero  inoltre  quanto  ai  pe- 
regrini soggetti  all’impero  romano.  Tuttoché  incapaci 
di  aver  proprietà  romana 53,  era  nondimeno  attribnito 
a costoro  un  diritto  di  proprietà84,  che  poteva  realiz- 
zarsi in  tre  casi.  Primieramente  quando  un  peregrino 
avesse  legalmente  acquistato  in  Roma  od  in  Italia  e 
avuto  una  cosa  per  tradizione 55.  I tribunali  romani 
non  è dubbio  che  proteggessero  codesto  acquisto, 
benché  s’ignori  con  quale  azione,  o forse  con  una  fin- 
zione designata  nell’  editto  del  pretore  incaricato  di 
questo  ramo  dell’autorità  giudiziaria 86 . Secondamente 
quanto  alle  cose  mobili;  che  il  provinciale  possedeva 
il  qual  possesso  era  guarentito  dal  tribunale  del  go- 
vernatore con  un'azione,  determinata  fuor  di  dubbio 
dall’editto  provinciale57.  Terzamente  il  suolo  pro- 
vinciale non  era,  a dir  vero,  capace  nè  di  nesso  nè 

(49)  Gajos  ut.  32.  tv.  34.  35. 

(50)  Gajus  ih.  80. 

(51)  Oud’è  che  si  usa  pure  a designarla  il  vocabolo  in 
honis,  Gajus  hi.  80,  fr.  2.  § 1.  I).  si  ex  noxali  (2.  9),  fr.  20. 
Jj  6.  D.  de  noxal.  act.  (9.  4). 

(52) Fr.  l.D.  de  buiior.  poss.  (37 . 1),  fr.  47.  D.  defurt.  (47.2), 
fr.  7.  $ I.  D.  deusufr.  (7.  l),/r.  15.  § 16.  17.  33.  D.  de  danni 
tu  feci.  (39.  2). 

(53)  Ci.pian.  xix.  4. 

(54)  Gajus  il.  40.  1 peregrini  fuori  dell’impeto  romano  non 
sono  qui  certamente  compresi. 

(55)  Fragni.  F ali c.  § 47. 

(56)  Gajus  iv.  37. 

(57)  Cic.  ad  Atlic.  vi.  t.  12  (15). 
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di  mancipio58;  clic  anzi  in  teoria  si  opinava,  averne 
i privati  il  semplice  possesso  ed  usufrutto,  la  proprietà 
spettarne  al  popolo  romano59.  Ma  in  pratica  questo  pos- 
sesso si  considerava  come  dominio,  onde  si  discorreva 
di  proprietà,  dominio  e vindicazioni 6o.  Dopoché  tulli 
gli  abitanti  dell’impero  romano  ebbero  da  Caracalla 
il  cittadinalico,  le  due  prime  differenze  svanirono  in 
massima  parte6*,  salvo  pei  manomessi,  i soli  rimasti 
peregrini.  Ma  la  qualità  giuridica  del  suolo  provinciale 
non  ne  andò  per  nulla  migliorala. 

§40.  Allorché  Giustiniano  imprese  le  sue  riforme, 
tutte  queste  distinzioni  giacevano  ancora  nei  fonti. 
Ma  da  gran  tempo  la  proprietà  quintana  aveva  per- 
duto ogni  valor  pratico,  perchè  anche  all’tn  bonis  ed 
al  dominio  del  suolo  provinciale  andava  unita  un’a- 
zione reale.  Giustiniano  annullò  quindi  la  proprielà 
quintana,  e tutte  le  distinzioni  che  le  si  appicca- 
vano, cosichè  ogni  proprietà,  dovunque  esistente,  di- 
venne perfettamente  giuridica62.  Con  ciò  cadde  natu- 
ralmente la  distinzione  di  res  mancipi  e nec  mancipi, 
siccome  quella  che  solo  si  riferiva  ai  modi  d’acquisto 
della  proprietà  quirilaria  6®.  Cadde  inoltre  la  diffe- 
renza tra  suolo  italico  e provinciale,  e quest’ultimo 

(58)  Gajus  ii.  27;  Simplicius  ed.  Goes.  p.  7G. 

(59)  Gahjs  ii.  7.  21;  Theophil.  ii.  1.  $ 40;  AGGENliS  in 
Fronti?!,  p.  46.  47. 

(CO)  Fragni.  Vatic.  § 283.  315.  316;  Simplicius  ed.  Goes. 
p.  76. 

(61)  Ed  è per  ciò  che  anche  di  questa  parie  del  Diritto 
de’  peregrini  non  si  è conservalo  traccia.  Ben  si  potrebbe  a 
questo  riguardo  citare  il  fr.  23.  pr.  D.  de  rei  vind.  (6.  1).  Ma 
la  menzione  ivi  fatta  del  tus  gcntium  non  si  riferisce  alla 
qualità  del  dominio,  sibbeue  alla  natura  dell’  acquisto.  Cfr. 
fr.  I.  pr.  fr.  9.  5 3.  D.  de  arguir,  rer.  domiti.  (41.  1). 

(62)  C.  un.  C.  de  nudo  Quirit.  tallendo  (7.  25). 

(63)  C.  un  C.  de  usucap.  transform.  (7.  31). 
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fu  in  tutto  pareggiato  al  primo iVissun  divario  pa- 
rimenti più  v’ebbe  tra  proprietà  civile  e pretoriana. 
Cessò  il  significalo  della  mancipazione  e dell’tn  iure 
cessio , alle  quali  sotlentrò  la  tradizione65,  parola  che 
pur  venne  dappertutto  sostituita  nei  frammenti  delle 
pandette.  Finalmente  col  mezzo  della  forinola  petito- 
ria  da  cui  6Ì  tolsero  le  parole  relative  al  diritto 
quiritario,  l’antica  vindicazione  divenne  d’uso  gene- 
rale67, e inutile  per  conseguenza  l’azione  publiciana 
surrogante  prima  la  petitoria.  L’eccezione  proteg- 
gente la  proprietà  naturale  contro  la  nuda  quiritaria 
cessò  pure  sotto  questo  rispetto  di  esistere,  e solo  si 
mantenne  in  quell’ altra  forma  e con  quell’ altro  in- 
dirizzo che  la  giurisprudenza  le  aveva  dato68. 

341.  Un  non  so  che  di  analogo  alla  proprietà  sorse 
nell’istituto  della  bonce  fidei  possessio.  Ciò  è,  che  l’ac- 
quisto di  una  cosa  fatta  con  titolo  giuridico  e in  buona 
fede,  ma  dal  non  proprietario,  non  conferiva  proprietà, 
ma  produceva  nullaraenodue  rilevanti  effetti.  11  primo 
di  essi,  già  sancito  dal  diritto  primitivo,  consisteva  nel 
poter  invocare  all’appoggio  d’un  tal  possesso  l’usuca- 
pione, ed  acquistar  così  vera  proprietà  quiritaria  senza 
distinzione  di  res  mancipi  e nec  mancipi69.  Il  secondo, 
che  venne  dopo  il  trovato  dell’azion  Publiciana  nella 
quale  fu  pur  compreso  il  caso  di  un  siffatto  acquisto,  si 
era  che  il  bona:  fidei  possessor  poteva  usare  di  codest’ 
azione  anche  prima  del  compimento  dell’usucapione70. 

(64)  5 40.  J.  de  rer.  di  vis.  (2.  1),  Theophil.  ti.  1.  § 40. 

(63)  Ibidem. 

(66)  Vedi  nota  46  supra. 

(67)  Di  questa  forinola  si  hanno  traccie  nei  fr.  36.  pr.  D. 
de  rei  viud.  (6.  t),  fr.  178.  § 2.  D.  de  verb.  sign.  (50.  16). 

(68)  Fr.  1.  2.  3.  D.  de  except.  rei  vend.  et  trad.  (21.  3). 

(69)  Gajus  ii.  43.  44  ; Ulpian.  xnt.  8. 

(70)  Gajus  iv.  36,  fr.  1.  D-  de  Public.  (6.  2'. 
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Sotto  questo  rispetto  l’azione  publiciana  si  mantenne 
altresì  nel  Diritto  Giustinianeo71,  mentre  l’altra  sua 
applicazione  all’ in  bonis  andò  quivi  smarrita.  Del 
rimanentela  giurisprudenza  diè  pure  una  simile  azion  e 
a colui  che  aveva  in  buona  fede  ottenuto  il  possesso 
pretoriano  sulla  cosa  di  un  terzo72,  od  acquistalo  dal 
non  proprietario  un  fondo  provinciale 7J.  Probabil- 
mente ella  fu  anche  concessa  ai  peregrini,  e l’editto 
provinciale  registrava  in  proposito  qualche  disposi- 
zione 7*.  Ma  al  postuttto  e’  non  valeva  che  contro  il 
ritentore  della  cosa  per  virtù  di  titolo  men  forte],  e 
il  vero  proprietario  poteva  di  regola  eccepire  in  con- 
trario . 

542.  L’ usucapione  all’incontro  non  si  applicava  a 
peregrini,  nè  a fondi  provinciali,  perchè  quelli  sub- 
biettivamente,  questi  obbiettivamente  non  avevano 
capacità  di  dominio  quiritario78.  Questa  lacuna  fu 
poi  supplita,  non  sappialo  quando  76,  dalla  massima, 
che  chi  avesse  acquistato  e lungamente  posseduto  in 
buona  fede  e con  titolo  giuridico  una  cosa  avesse  al- 
tresì in  tutti  i casi  contro  l’aziona  del  proprietario  una 
prescrizione  od  eccezione.  Le  costituzioni  imperiali 
estesero  lo  stesso  principio  alle  cose  mobili 77 , del  che 
appunto  caleva  a’peregrini,e  nestabilirono  i termini7», 

(71)  Tale  essendo  l'unica  significazione  che  qui  veste  cole- 
sl’azione,  si  capisce  subito  doversi  nel  fr.  1.  pr.  D.  de  Public. 
(6.  2)  cancellar  le  parole  : non  a domino. 

(72)  Fr.  6.  D.  de  Public.  (6.  2),  fr.  28.  D.  de  noxal.  ad.  (9. 4), 
fr.  18.  § 15.  D.  de  damno  infecto  (39.  2). 

(73)  fr.  12.  § 2.  D.  de  Public.  (6.  2). 

(74)  Fr.  16.  17.  D.  de  Public.  (6.  2). 

(75)  GaJUS  li.  46. 

(76)  Si  ha  un’allusione  alla  longa  potsessio  nel  sedicente 
Simplicius  ed  Gocs.  p.  80  ; Aggenus  de  contrai',  p.  68. 

(77)  Fr.  9.  D.  de  dio.  tempor.  prcescr.  (44.  3). 

(78)  Fr.  76.  § I.  D.  de  conir . cmt.  (18.  1). 
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cioè  dieci  e veni’ anni  rispettivamente 79.  Giustiniano 
infine  prescrisse  (A.  528),  che  il  possessore  in  buona 
fede,  trascorsi  dieci  o venl’anni,  avesse  non  solamente 
un’eccezione,  ma  una  vera  vindicazione;  la  quale  in- 
novazione, se  si  considera  che  già  esisteva  l'azion 
publiciana,  non  fu  gran  fatto  di  rilievo80.  Egli  pa- 
reggiò così  negli  effetti  la  prescrizione  e l’usucapione. 
Restavano  però  ancora  due  differenze  : la  prima,  ebe 
negli  immobili  la  prescrizione  si  applicava  ai  fondi 
provinciali,  l’ usucapione  ai  fondi  italici;  la  seconda, 
che  nei  mobili  i peregrini  avevano  unicamente  la 
lunga  prescrizione  antedetta,  e i cittadini  l’usucapione 
di  un  anno.  Se  non  che  in  pratica  l’usucapione  quanto 
agl’immobili  quasi  non  aveva  più  senso,  perchè,  stando 
malia  in  mano  de’Barbari,  l’impero  romano  non  con- 
tava suolo  italico  altro  da  quello  delle  città  insignite  del 
giure  italico  artificiale.  Vuota  poi  realmente  di  senso 
era,  quanto  ai  mobili,  la  prescrizione,  giacché  fin  da 
Caracalla  quasi  tutti  gli  abitanti  del  romano  impero 
erano  cittadini.  Perciò  in  ultimo  Giustiniano  pareggiò 
(A.  531)  il  tutto,  erigendo  cioè  in  legge  per  tutto 
l’impero  l’usucapione  di  dieci  o ventanni,  e di  tre  pei 
mobili  81.  Del  resto,  oltre  la  prescrizione  di  dieci  o 
ventanni,  ne  era  ammessa  in  sussidio  un’altra  di  trenta 
o quaranta  **,  a cui  Giustiniano  associò,  ove  il  pos- 
sessore avesse  preso  la  cosa  in  buona  fede,  un  diritto 
d’azione  83. 

(79)  Paul.  sent.  ree.  v.  2.  § 3.  4.  5. 

(80)  C.  8.  pr.  C.  de  prwscr.  XXX  armar.  (7.  39). 

(81)  C.  un.  C.  de  usucap.  transform.  (7.  31),  pr.  J.  de  usu~ 
cap.  (2.  6). 

(82)  Symmach.  epist.  v.  54  ; Procop.  V andai,  i.  3,  c.  3.  C. 
Th.  de  long,  ternp.  prwscr.  (4. 13),  c.  2. 3.  4.  C.  de  praescr.  XXX 
annor.  (7.  39). 

(83)  C.  8.  § 1.  C.  de  prcescr.  XXX  annor.  (7.  39). 
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343.  Degno  di  special  ricordo  è l’acquisto  della 
proprietà  per  mandatario.  Nessun  acquisto  poteva 
farsi  per  mezzo  di  persona  libera  8^,  e invece  lo  si 
faceva  iraplicilamenlé  per  mezzo  di  persona  soggetta85. 
Riguardo  però  agli  schiavi  di  cui  s’avesse  un  condo- 
minio, un  giusto  possesso  o l’usufrutto,  correvano 
varie  distinzioni86.  Nel  diritto  moderno  la  suddetta  re- 
gola vigeva  tuttora;  ma  essendosi  permesso  per  la  co- 
modità pratica  di  acquistare  il  possesso  col  mezzo  di 
persona  libera,  si  venne  in  appresso  a permettere  di 
acquistare  nello  stesso  modo  la  proprietà  87. 

344.  Fra  i modi  con  cui  si  perdeva  la  proprietà, 
torna  di  special  momento  quello  per  mano  del  nemico. 
Gli  stabili  però,  gli  schiavi  e certe  altre  cose,  dove 
venissero  a rientrare  nella  signoria  romana,  ricade- 
vano per  posliminio  al  proprietario  anteriore  88,  salvo 
che  altri  già  avesse  riscattato  la  cosa  , nel  qual  caso 

, doveva  prima  restituirsene  il  prezzo  89. 

343.  Per  ciò  che  riguarda  i diritti  compresi  nella 
proprietà,  il  diritto  romano  intendeva  per  questa  un 
pieno  ed  assoluto  diritto  di  disposizione  sulla  cosa. 
Eranvi  tuttavia  certe  restrizioni  dettate  dalla  legge  me* 

(84)  Gajus  ii.  95. 

(85)  Gajus  ii.  86.  87.  89.  90.  96;  Ulpian.  xix.  18.  19,  pr. 
§ 1.  2.  3.  J.  per  quas  persoti.  (9.9). 

(86)  Gajus  ii.  88.  91-94.  ili.  164-67;  Ulpian.  xix.  90.  21,  § 
4.  J.  per  quas  persoli.  (2.  9). 

(87)  Paul.  scnt.  ree.  v.  2.  § 2,  fr.  42.  § 1.  D.  de  acquir. 
possess.  (41. 2),  c.  1.  C.  de  acquir.  possess.  (7.  32),  (j  5.  J.  per 
quas  persoti.  (2.  9).  L’  ultimo  passo  deduce  questa  proposi- 
zione dalla  costituzione  anteriore  di  Severo.  Ma  eli’ è più 
antica.  Vedi  anche  Rudorff  nella  Savignv  Zeitschrift  x.  112. 

(88)  Cic.  Topic.  9;  Festus  v.  Postliminium , fr,  2.  3.  19. 
20.  30.  D.  de  captiv.  (49.  15),  c.  10.  12.  19.  C.  de  postlim. 
(8.  51). 

(89)  Fr.  12.  § 7.  8.  II.  de  captiv.  (49.  15). 
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desima,  e stabilite  io  considerazione  del  pubblico  bene 
e del  buon  vicinato.  Tali  sono  le  prescrizioni  su  la 
distanza90,  l’altezza  9,f  il  cambiamento92  e ristauro95 
degli  edifizi  della  città,  la  distanza  di  sessanta  piedi 
dagli  edilìzi  del  vicino  voluta  nel  collocamento  di 
un  sepolcro  dalle  dodici  tavole94,  il  disposto  di  esse 
tavole  contro  la  vindicazione  del  materiale  collocato 
nell’altrui  casa  o vigna95,  e i decreti  senatorii  ed  im- 
periali contro  la  vendita  di  case  in  demolizione96  e 
lo  sfacimento  degli  ornati  di  marmo97.  1 vicini  inoltre 
dovevano  fare  i loro  piantamenti  in  su’  confini  per 
l’altezza  non  più  di  quindici  piedi98,  abbattere  a sem- 
plice richiesta  una  pianta  sporgente  sopra  un  edilì- 
zio99, e tollerare  scambievolmente  un  dì  per  l’allro  la 


(90)  Festus  V.  Ambitus,  Varrò  de  ling.  lai.  v.  22  ; Tvcit. 
anti.  xv.  43,  fr.  14.  D.  de  serv.  prad.  urb.  (8.  2),  c.  9.  11.  12. 
§ 1.  2.  3.4.  c.  13.  C.  de  ccdif.  priv.  (8.  10),  nov.  Just.  63. 

(91)  Strabo  v.  3.  § 7.  p.  235.  Casanb.,  Subtow.  Octav.  89, 
Tacit.  ann.  xv.  43  ; Aurel.  Victor  epit.  27,  fr.  1.  $ 17.  D. 
de  novi  oper.  mine.  (39.  1),  c.  1.  12.  § 2.  3.  c.  13.  C.  de  adif. 
priv.  (8.  10). 

(92)  C.  3.  12.  § 1.  C.  de  adif.  priv.  (8.  10). 

(93)  Sueton.  Vespai.  8;  Aurel.  Victor  epit.  18,  fr.  7.  I». 
de  off.  prasid.  (1.  18),  fr.  46.  D.  de  damno  infect.  (39.  2),  c.  8. 
C.  de  adific.  priv.  (8.  10). 

(94)  Cic.  de  legib.  li.  24 , fr.  3.  j 1.  D.  de  morluo  infer . 
(11.  8).  In  questo  novero  cade  anche  il  fr.  13.  O.  fin.  re- 
gund.  (10.  1).  Ma  questo  passo  non  accenna  ad  un  precetto 
legale,  sibbene  a ciò  che  fosse  per  privato  accordo  stabilito 
in  iscritto.  Vedi  Rudorff  nella  Savignt  Zeilschrift  X.  385. 

(95)  Festus  v.  Tignimi,  fr.  I.  2.  D.  de  tigno  iuncto  (47.3). 

(96)  Fr.  52.  D.  de  contr.  emt.  (18.  1),  fr.  48.  D.  de  damno 
infect.  (39.  2),  c.  2.  C.  de  adif.  priv.  (8.  10). 

(97)  Fr.  41.  $ 1-13.  D.  de  legai,  i.  (30),  c.  2.  6.  7.  C.  de 
adif.  priv.  (8.  10).  1 due  punti  sono  diligentemente  trattali 
da  Dirksen,  Scriptores  historiae  Augusta  p.  146-169. 

(98)  Fr.  1.  § 7.  D.  de  arbor.  cadend.  (43.  27),  Paul.  seni, 
ree.  v.  6.  § 13,  c.  1.  C.  de  interd.  (8.  1). 

(99)  Fr.  1.  pr.  § 1-6.  D.  de  arbor.  cadend.  (43.  27). 
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raccolta  dei  fruiti  caduti  sui  rispettivi  fondi  5no.  An- 
cora, la  proprietà  fondiaria  era  gravata  a prò  degli 
acquedotti101  e delle  vie  pubbliche  di  variipesi,  come 
quando  in  un  territorio  limitato  un  limite  assegnato 
a via  pubblica  urtava  in  una  villa102,  o passava  sopra 
un  terreno  inservibile  alla  via  103. 

346.  Del  rimanente  i principii  della  proprietà  pri- 
vata non  erano  a certe  cose  applicabili  Nel  novero  delle 
quali  cadono  per  le  prime  quelle  la  cui  natura  Gsica  non 
consente  un  diritto  esclusivo,  come  l’aria,  il  mare101, 
e quelle  che  lo  Stato  lasciava  ad  uso  pubblico  e gene- 
rale 105,  le  quali  erano  a tal  fine  tutelate  con  varii 
interdetti,  come  le  piazze  e vie  pubbliche  106,  i fiumi 
pubblici  e le  rive  lo7.  Tali  erano  ancora  le  cose  sa- 
cre e religiose  108,  e simili  a queste  le  santificate  109. 
Finalmente  vi  erano  cose  soggette  bensì  al  diritto 
dell’uomo, ma  non  detl’uom  privato:  e tali  si  erano 


fi 00)  Plinius  hist.  nat.  xvi.  6 (5),  fr.  un.  D.  de  glande  leg. 
(43.  28). 

(101)  Fronti!*,  de  acquee  duct.  125.  127. 

(102)  Siculus  Flaccus  de  condit.  agror.  p.  20,  Hyginus  de 
condit.  agror.  p.  209. 

(103)  Frontinus  de  limii.  p.  43;  Aggenus  in  Fronlin.  p.75. 

(104)  Fr.  2.  D,  de  divis.  rer.  (1.  8),  pr.  § 1.  J .de  w. 
divis.  (2.  1). 

(105)  Fr.  2.  $ 1.  fr.  3.  4.  5.  D.  de  divis.  rer.  (1.  8),  fr.  3. 
4.  D.  ne  quid  in  loco  pubi.  (43,  8),  5 2-5.  J.  de  rer. divis.  (2. 1). 

(106)  Fr.  1.  D.  de  locis  et  itiner.  pubi.  (43.  7).  fr.  1.  2.  D.  ne 
quid  in  loco  pubi.  (43.  8\  fr.  1 . D.  de  via  pubi.  (43.  1 1 ). 

(107)  Gajus  iv.  159,  fr.  1.2.  3.  D.  de  flumin.( 43.  12), /r.  1. 
D.  ne  quid  in  fumine  (43.  13),  fr.  1.  D.  ut  in  fumine  (43.  14), 
fr.  1.  D.  de  ripa  (43.  15). 

(108)  Gajus  ii.  2-7.  9,  fr.  1.  pr.  fr.  6.  § 2.  D.  de  divis.  rer. 
(I.  8),  J 7.  J.  de  rer.  divis.  (2.  1).  Vedi  § 146.  147.  296. 

(109)  Gajus  11.  8;  Festus  v.  Religiosùs,  fr.  1.  pr . fr.  6.  § 2. 
fr.  8.9.  § 3.  fr.  11.  D.  de  divis.  rer.  (1.  8),  § 10J.de  rer.  di- 
vis. (2.  1). 
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quelle  del  popolo  romano,  e i beni  dei  Comuni 110. 
Naturalmente  tutte  queste  cose111,  i luoghi  consacrati 
e religiosi 112,  l’agro  publico 113,  e le  vie  pubbliche 114, 
erano  pur  sottratte  all’usucapione. 

347.  I confini  di  poderi  attigui  erano  retti  da  una 
legislazione  tutta  propria.  Una  disposizione  delle  dodici 
tavole  ll5,  presa  per  base  dalla  legge  Mamilia  116,  li 
sottrasse  intieramente  per  la  larghezza  di  cinque  piedi, 
due  e mezzo  per  parte,  all’  usucapione , e le  qui- 
stioni  indi  nascenti  sottopose  unicamente  alle  regole 
della  confinazione.  Questo  diritto  venne  pure  esteso 
alle  provincie,  e in  conseguenza  negata  quivi  in  fatto  di 
confine  la  prescrizione  del  tempo117.  Del  rimanente  lo 
spazio  di  confine  stava  in  proprietà  del  privato,  il 
quale  non  di  rado  lo  faceva  servir  di  sentiero  118,  po- 
tendo però  anche  ararlo 119  o farvi  piantamene  l2°.  La 
disposizione  dei  cinque  piedi  era  del  tutto  indipendente 
dal  sistema  della  limitazione.  Ella  si  applicava  dovun- 
que esisteva  un  confine o ne  sorgeva  un  nuovo;  in  ter- 


(110)  Gajds  ii.  10.  11.  fr.  1.  pr.  fr.  6.  § 1.  D.  de  divis.  rer. 
(1.8),  § O.J.  de  rer.  divis.  (2.  1). 

(111)  Fr.  9.  D.  de  usurpat.  (41.  3). 

(112)  Gajos  ii.  48;  Cic.  de  legib.  il.  24,  Declam.  de  harusp. 
resp.  14  , Aggenus  de  controv.  agror.  (ed.  Goes.  p.  73.  74). 

(113)  Aggenus  de  controv.  agror.  p.69,  Seneca  epist.  79. 

(114)  Fr.  2.  D.  de  via  publica  (43.  11). 

(115)  Cic.  de  legib.  i.  21. 

(116)  Cic.  de  legib.  i.  2l  ; Frontinus  de  controv.  ed.  Goes. 
p.  40  ; Hyginus  de  limit.  p.  152,  Siculus  Flaccus  p.  8 ; Agge- 
nus de  controv.  p.  53;  Simplicius  p.  83. 

(1 17)  A ciò  si  appoggia  la  costituzione  di  Valentiniano  del- 
l’anno 365  riferita  nella  consultatili  veter.  iuriscons.  c.  9. 

(118)  Hyginus  de  gcner.  controv.  ( Rhein . Museum  vii. p. 159), 
Aggenus  de  controv.  p.  53. 

(119)  Solo  in  alcuni  paesi  venne  questa  facoltà  limitata, 
Siculus  Flaccus  p.  13.  14. 

(120)  Sic.  Flacc.  p.  8. 
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reno  sì  vago  che  assegnato  c limitatoci;  e in  questo, 
sia  che  due  fondi  vicinassero  nell’interno  d’una  centu- 
ria m,  sia  che  un  limite  lineare  costituisse  in  pari 
tempo  casualmente  il  confine  privato,  salvo  che  in 
quest’ultimo  caso  i cinque  piedi  si  lasciavano  visibili 
a guisa  di  ciglioni,  cosa  altrimenti  non  necessaria i23. 
Ma  i limiti  d’altro  genere,  che  servivano  a vie  pub- 
bliche 124 , andavano  naturalmente  soggetti,  anche 
quando  formavano  confini,  a regola  diversa. 


CAPITOLO  XI. 

DIRITTI  SULLA  COSA  ALTRUI. 

548.  1 bisogni  della  vita  civile  pongono  la  persona  a 
contatto  non  solamente  con  altre  persone,  ma  eziandio 
colle  cose  di  un  altro.  In  questo  secondo  caso  può 
parer  utile  che  si  conferisca  ad  un  rapporto  giuridico 
un  tal  carattere  di  fissità,  per  cui  lo  si  consideri  come 
rivolto  direttamente  alla  cosa  altrui,  e così  appicci- 
cato in  certo  modo  alla  cosa  medesima  e passante  con 
essa  indipendentemente  dal  commercio  del  proprieta- 
rio ad  un  terzo  qualunque.  Quattro  di  siffatti  rapporti 


(121)  Simplicius  p.  79,  Frontin.  de  controv.  p.  40;  Siculus 
Flaccus  p.  8. 

(12-2)  Vedi  § 252. 

(123)  Vedi  § 250,  noia  34.  In  questa  conformità  eonvien 
modificare  l’osservazione  in  complesso  giusta  di  RudOrff 
nella  Savigisy  Zeitsckr.  fiir  geschichtl.  Rechlswiss.  x.  362.  A 
quel  caso  si  applica  fors' anche  la  restrizione  di  cui  nella 
nota  1 19. 

(124)  Vedi  §250. 
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vennero  dal  diritto  romano  cinti  di  un  carattere 
reale,  e sono:  le  servitù,  certe  pattuizioni  reali,  il 
diritto  di  superficie  e il  diritto  di  pegno;  del  quale 
ultimo  si  dirà  in  proposito  dei  mezzi  di  assicurazione 
delle  obbligazioni. 

549.  La  giurisprudenza  romana  distingueva  due 
specie  di  servitù,  le  prediali  e le  personali*.  Le 
prime  sono  quelle  imposte  ad  un  predio  a vantag- 
gio di  un  altro  predio.  Esse  costituiscono  una  restri- 
zione della  proprietà , poiché  il  proprietario  del 
predio  serviente  dee  tollerare  o lasciar  di  fare  so- 
vr’  esso  qualche  cosa , che  essendo  proprietario 
assoluto,  potrebbe  interdire  o fare.  Le  loro  forme 
possono  variare  indefinitamente;  i Romani  le  divide- 
vano in  servitutes prcediorum  urbanorum  e rusticorum, 
secondo  che  il  predio  dominante  era  un  edilìzio  o 
un  sito  piano  *.  Entrambe  derivano  da  bisogni  di 
vicinato,  onde  ne  occorrevano  fin  dai  primi  tempi8. 
Le  servitù  personali  sono  quelle  imposte  ad  una  cosa 
unicamente  in  prò  di  una  persona.  La  giurispru- 
denza romana  ne  creò  quattro  specie , l’ usufrutto , 
l’uso,  l’abitazione  e il  diritto  ai  servigi  dello  schiavo 
altrui8.  La  prossecuzione  di  un  diritto  di  servitù,  ed  a 
vicenda  la  negazione  di  esso  erano  materia  di  un’azione 
riflettente  direttamente  la  cosa. 

550.  La  costituzione  delle  servitù  era  governata  da 
principi  analoghi  a quelli  sulla  traslazione  della  prò- 


(1)  Fr.  1.  D .de  servii.  (8.  1). 

(2)  Fr.  2.  3.  D.  de  servii,  prted.  urban.  (8.  2),  fr.  1.  2.  D.  de 
servii,  pried.  rusl.  (8.  3) , Gajos  epxt.  n.  1.  § 3,  pr.  § 1 2.  3. 
J.  de  servii.  (2.  3). 

13)  Cic.  prò  Cerchia  26,  de  orat.  i.  38.  39. 

(4)  Dig.  lib.  vii.  tit.  1.  7 8,  Inst.  lib.  u.  tit.  4.  5. 
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prietà,  colla  sola  differenza  che  essendo  elle  cose  in- 
corporali non  occorreva  tradizione 5  6.  Quinci  nasce- 
va, che  le  servitù  rustiche,  le  quali  appartenevano 
alle  res  mancipi , non  si  potevano  costituire  che  per 
mancipazione  o per  in  iure  cessio mentre  per  le  altre 
siccome  res  nec  mancipi  bastava  l’ in  iure  cessio  7.  Ma 
questo  diritto  venne  ampliato  in  due  sensi.  G primiera- 
mente bene  spesso  accadeva,  che  una  persona  conce- 
desse ad  un’altra  per  convenzione  una  servitù  e gliela 
lasciasse  esercitare  fattiziamente  senza  mancipazione  od 
in  iure  cessio.  Questo  caso  pùteva  paragonarsi  a quello 
in  cui  si  fosse  tradita  semplicemente  una  res  mancipi 
e così  fatta  di  proprietà  naturale  del  ricevente.  Il  per- 
chè la  giurisprudenza  tenne  l’esercizio  dell’una  e la 
permissione  dell’altra  in  conto  di  tradizione8,  e sotto 
a questo  punto  di  vista  fu  data  a cotal  servitù  la  tutela 
del  pretore 9 10,  cioè  l’uso  dell’azion  Publiciana  e degli 
interdetti in.  Secondamente,  quando  occorreva  d’im- 
porre una  servitù  sopra  un  fondo  provinciale,  non  si 
sapeva  come  fare  per  non  essere  questo  suscettivo  nè 
di  mancipazione  nè  d’tn  iure  cessio. Or  qui  si  convenne 
che  le  servitù  si  costituissero  per  semplici  pattui- 


(5)  Gajus  iv.  3. 

(6)  Gajus  ii.  19.  28,  fr.  3.  § 2.  D.  de  act.  emti  (19.  1). 

(7)  Gajus  ii.  29.  30.  32;  Ulpian.  xix.  11,  fragm.  Va- 
te. 45. 

(8)  Fr.  20.  D.  de  servii.  (8.  1 ),/r.  1.  § 2 l9.  de  ser  vii  praed. 
rvst.  (8.  3),  fr.  25.  § 7.  D.  de  usufr.  (7.  l),_/h  3.  D.  si  usufr. 
pelai.  (7.  6;. 

(9)  Fragm.  Vatic.  § 61, /r.  1.  pr.  D.  quib.mod.  usufr.  (7.4), 

fr.  9.  1.  D.  usufi . queniadm.  cav.  (7.  9 ),  fr.  1.  £ 2.  D.  de  ser- 

vii. pried.  rusl.  (8.  3). 

(10)  Fr.  11.  § I.  D .de  Public.  (6.  2 ),  fr.  20.  D.  de  servii. 
(8.  1\  fr.  16.  D.  si  servii,  vind.  (8.  5),  fr.  1.  § 9.  D.  de  super fc. 

18), /V.  1.  § 1.  2.  D.  de  itin.  (43.  19). 
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zioni  ( pactione *)  e stipulazioni  «.  Giustiniano,  prose- 
guendo nelle  sue  mutazioni  sulla  proprietà,  innalzò 
questo  diritto  provinciale  a regola  generale  ia,  per 
modo  che  anche  da  questo  canto  cessò  l’uso  della 
mancipazione  e dell’ vi  iure  cessio.  Con  ciò  anche  l’a- 
zione publiciana  si  rese  inutile  nel  maggior  numero 
di  casi;  e solo  ritenne  la  propria  importanza  nel  caso 
d’acquisto  d’una  servitù  dal  non  proprietario  seguito 
in  buona  fede  ,5. 

551.  Le  servitù  si  costituivano  pure,  specialmente 
in  fatto  di  usufruito,  per  deduzione  ( deductio ),  cioè 
quando  il  proprietario,  nell’alienare  la  cosa,  riservava 
1’  usufrutto  ad  un  altro.  Una  tal  riserva  però  non 
operava  deduzione  salvo  quando  la  traslazione  della 
proprietà  succedeva  per  mancipazione  od  in  iure 
cessio,  dove  perciò  essa  riserva  stava  inchiusa  nella 
forma  civile  detratto  principale  Nella  tradizione 
ell’era  senza  effetto,  e ciò  ad  onta  che  si  trattasse  di  re s 
nec  mancipi , dove  nondimeno  la  tradizione  bastava  a 
trasferir  dominio  quiritario 1S.  Nel  diritto  Giustinia- 
neo anche  questa  restrizione  fu  naturalmente  abolita1®. 
Le  servitù  inoltre  si  stabilivano  per  legati l7.  1 lascili 
di  un  usufrutto  sul  patrimonio  intero  sono  di  buon’ora 

(ti)  Gajus  ii.  31. 

(12)  § 4.  J.  de  serrit.  (2.  3),  § 1.  J.  de  usufr.  (2.  4},  fr.  3.  pr. 
D.  de  usufr.  (7.  1 ). 

(13)  Ea  a questo  solo  caso  convien  riferire  il  fr.  11.  § 1. 
D.  de  Public.  (6.  2)  menzionato  nella  noia  10,  del  quale  in 
origine  altro  era  il  senso. 

(14)  Gajus  ii.  33,  fragm.  Vatic.  § 47.  50.  51.  Vedi  DiRKSEJt 
Ver  mischie  Schriften  i.  110. 

(15)  Fragm.  Vatic.  § 47. 

(16)  Perciò  quivi  è detto  tradere  dove  prima  stava  manci- 
pare,  fragm.  Vatic.  § 80,  fr.  3.  § 1.  D.  de  usufr.  accresc.  (7. 2). 

(17)  Fr.  3.  pr.  fr.  6.  pr.  D.  de  usufr.  (7.  1),  §4.  J de  servii 
(2.  3),  § 1 >1.  de  usufr.  (2.  4). 
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menzionati 18,  ed  essi  dettero  motivo  ad  un  senato- 
consulto  di  permettere  in  certo  modo  l'usufrutto  anco 
di  cose  consulili  per  uso  l9.  Un  altro  modo  di  costitu- 
zione delle  servitù  era  l’aggiudicazione  nelle  azioni  a 
divisione  *°,  e il  loro  diviso  nel  riparto  e assegnazione 
delle  terre  pubbliche.  Imperocché  in  quest’operazione 
non  solo  si  mantenevano  fedelmente  le  ragioni  agrarie 
preesistenti*1,  ma  si  dava  ai  fondi  internati  nelle  cen- 
turie per  modo  di  servitù  il  passaggio  e la  condotta 
dell’acqua  pel  fondo  vicino  **.  L’usucapione  non  era 
nelle  servitù  titolo  legittimo  di  acquisto  ”,  ed  è anzi 
menzionata  una  legge  Scribonia,  che  dee  averla  tol- 
ta”. Non  pertanto  la  giurisprudenza  tenne  per  titolo 
giuridico,  almeno  nelle  servitù  prediali,  l’uso  avutone 
per  lungo  tempo  pubblicamente,  e conferì  in  propo- 
sito un  diritto  d’azione 

552.  La  necessità  di  dare  ai  patti  un  carattere 
reale  sorgeva  allorché  l’ affinamento  essendo  a lun- 
go termine  l’interesse  dello  stesso  proprietario  esige 
che  il  fittaiuolo  non  sia  molestato  da  terzi  per  la 
rappresentazione  della  cosa,  e gli  sia  questa  lasciata. 

(18)  Cic.  prò  Carina  4,  Topic.  3. 

(19)  UlPian  xxiv.  26.  27,  fr.  1-5.  D.  de  usufr.  car.  rer.  (7.5), 
$ 2.  J.  de  usufr.  (2.  4). 

(20)  Fr  6.  § 1.  D.  de  usufr.  (7.  1),  fr.  22.  § 3.  D.  famil. 
fiere.  ( 10.  2),  fragni.  Falic.  § 47. 

(21)  SicULUS  FlaCC.us  de  condii,  agror.  p.  18,  HYGINCS  de 
condii,  agror.  p.  208. 

(22)  Sicul.  Flaccus  de  condit.  agror.  p.  9.  10  14. 

(23)  Fr.  14.  pr.  D.  de  servit.  (8,  l),  fr.  43.  § 1.  D.  de  aeq. 
rcr.  doni.  (41.  1)  Nè  è contrario  Paul.  seni.  ree.  1. 17.  § 2. 

(24)  Fr.  4.  $ 29.  D.  de  usurp.  (41.  3).  Quanto  all’età  e<l 
all’estensione  di  questa  legge  nulla  si  può  saper  di  certo. 

(25)  Fr.  10.  D.  si  servit.  vind.  (8.  5 ),/»•.  1.  § 23.  L>.  de  aqua 
et  aq.  pluv.arc.  (39.3),  fr.  5.  § 3.  D.  de  ititi.  (43  19),  c.  1.  2. 
C.  de  servii.  (3.  34). 
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Cosi  sì  fece  per  primo  nelle  possessioni  di  agro  pub- 
blico16. A tutela  delle  quali  non  solamente  v’ erano 
interdetti  *7,  ma  eziandio  una  data  azione,  che  più 
non  conosciamo.  A questa  norma  si  conformava  il 
diritto  in  fatto  di  terreni  dei  collegi  sacerdotali38  e 
delle  comunità  civiche19,  i quali  si  locavano  a tempo 
od  in  perpetuo  contro  un  canone.  Quivi  il  locatario 
durante  il  suo  diritto  aveva  a guisa  di  un  proprietario 
un'azione  contro  ogni  possessore,  e contro  la  stessa  co- 
munità30. Nei  beni  in  ispecie  a locazione  perpetua,  che 
più  tardi  si  chiamarono  di  preferenza  agri  vettigali51, 
il  diritto  del  fittaiuolo  s’assomigliava  quasi  alla  pro- 
prietà, e fra  i giureconsulti  si  quistionava,se  codesta 
locazione  non  fosse  meglio  chiamata  vendila  5*. 11  loca- 
tario acquistava  la  proprietà  sui  frutti,  non  per  per- 
cezione, ma  per  semplice  separazione  il  fondo  gli 
era  contato  come  possesso 3I*;  ei  lo  poteva  alienare35, 

(36)  Vedi  in  proposito  § 16.  35.  36.  37.  166.  222.  309. 

(27)  Specialmente  l'iiilerdictum  de  loco  publico  fruendo,  Dig. 
X LUI.  9. 

(28)  Vedi  § 146.  286. 

(29)  Vedi  § 289. 

(30)  Fr.  1.5  i./r.  2.  3.  D.  si  ager  vectig.  (6.  3).  L'azione 
si  chiamava  odio  vecligalis,  fr.  15.  § 26.  D.  de  damno  inf.  (39. 2). 

(31)  Fr.  1.  pr.  D.  si  ager.  vectig.  (6.  3).  In  addietro  si  chia- 
mavano anche  agri  vectigales  i fondi  dati  in  ailìlto  tempe- 
rano, Hyginus  de  condii,  agror.  p.  205.  Da  questi  e da  quelli 
convien  però  distinguere  i beni  dei  privati  nelle  provincie, 
i quali  si  chiamavano  pure  agri  vectigales  dall’imposta  pre- 
diale che  vi  gravitava  sopra  (libro  1.  cap.  ujvii.  nota  49), 
e di  cui  qui  non  si  parla. 

(32)  Gajus  ih.  145. 

(33)  Fr.  25.  § 1.  D.  de  usur.  (22.  1). 

(34)  Fr.  15.  § 1.  D.  qui  satisdare  (2.  8). 

(35)  Pi.inius  epist.  vii.  18. 
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oppignorare56,  farne  materia  di  un  lascito57,  muo- 
vere azioni  di  servitù,  di  confinazione  ed  altre  appar- 
tenenti alla  proprietà  fondiaria 58;  e lui  morto,  il  fondo 
si  considerava  come  parte  del  suo  retaggio 89.  Se  non 
che  il  diritto  a lui  conferito  e per  lui  ad  un  altro  era 
sempre  subordinato  all’esatto  pagamento  del  cano- 
ne'10, e per  esso  anche  il  fondo  era  indivisibile*1. 
La  locazione  perpetua  s’  assomigliava  perfettamente 
all’enfiteusi*2.  Questa  dopo  Costantino  s’  usava  spe- 
cialmente nelle  terre  patrimoniali  dell’impero*5,  che 
nelle  provincie  facevano  parte  un  tempo  dell’agro 
pubblico**; e Zenone  fu  quello  cbe  meglio  ne  deter- 
minò la  natura*5. 

553.  Finalmente  il  diritto  di  superficie  concerneva 
il  caso  in  cui  taluno  avesse  a lungo  termine  od  a 
perpetuità,  contro  un  solario  da  pagarsi  una  volta 
tanto  od  annualmente,  preso  in  affitto  per  un  dato 
uso,  segnatamente  per  costrursi  una  casa,  l’area  del- 
l’altrui fondo.  L'editto  pretoriano,  onde  compiere  una 
lacuna  del  giure  civile,  trovò  quivi  un  interdetto 


(36)  Fr.  16.  $ 2.  D.  de  pignor.  act.  (13.  7),/r.  31.  D.  de  pi- 
gnor . (20.  1). 

(37)  Fr.  71.  § 5.  6.  D.  de  legai.  (30),  fr.  219.  D.  de  verb. 
sign.  (50.  16). 

(38)  Fr.  16.  D.  de  servii.  (8.  I ),fr.  4.  $ 9.  D .fin.  reg.  (IO.  1), 
fr.  23.  § 1.  D .de  aqua  et  aq.  pluv.  ^39.  3). 

{39)  Fr.  10.  D.  famil.  herc.  (10.  2). 

(40)  Gajus  ili.  145,  c.  I.C.  de  admin.  rer.  pubi.  (11.  30),  fr. 
31.  D.  de  pignor.  (20.  1). 

(41)  Fr.  7.  pr.  D.  communi  divid.  (10.  3). 

(42)  Rubr.  tit.  D.  si  ager  vectig.  (6.  3),  fr.  15.  § 1.  D.  qui 
satisd.  (2. 8). 

(43)  Gothofh.  Parai,  ad  C.  Th.  X.  3. 

(44)  Vedi  § 309.  313.  391. 

(45)  C.  1.  2.  3.  C.  de  iure  emphyl.  (4.  66),  § 3.  J.  de  locai. 
(3.  24),  nov.  7.  c.  3.  7,  nov.  120.  c.  1.  5.  6.  8.  11. 

Fot.  II.  14 


Digitized  by  Google 


LIBRO  TERZO. 


210 

ed  un’azione  reale*0.  Il  diritto  di  superficie  occorreva 
certo  di  spesso,  particolarmente  nelle  terre  pub- 
bliche; ma  pel  rimanente  noi  altro  non  sappiamo  delle 
sue  vicende*7. 


CAPITOLO"  XU. 

OBBLIGAZIONI  E AZIONI. 

554.  Il  bisogno  o l’interesse  ingenera  di  per  sè  fra 
gli  uomini  uno  scambio  di  forze  personali,  per  cui 
due  persone,  in  sè  libere  e indipendenti,  vanno  tal 
fiata  avvinte  scambievolmente  a certe  prestazioni. 
Una  simile  relazione  è un’obbligazione  L Di  fronte 
a lei  stassi  l’idea  di  soluzione,  la  quale  dee  in  certo 
modo  trovarsi  a fianco  di  qualunque  obbligazione  ; 
poiché  di  colui  che  presta  indefinitamente  senza  mai 
andar  sciolto , non  si  può  dire  eh’  egli  è obbligato, 
sibbene  che  serve.  Senonchè,  a poter  dire  di  uno 
ch’egli  è realmente  obbligato,  fa  d’uopo  che  lo  si  possa 
forzare  all’  adempimento  ; poiché  ove  non  dipenda 
che  dal  proprio  volere,  giuridicamente  non  è vinco- 
lato, ma  libero.  La  possibilità  però  della  coazione 


(46)  Fr.  1.  2.  D.  de  superfic.  (43.  18),  fr.  73.  § 1.  fr.  74.  75. 
D.  de  rei  vind.  (6.  I),  fr.  3.  § 7.  D.  uti  possid.  (43.  17),  fr.  16. 
§ 2.  D.  de  pignor.  (20.  lì. 

(47)  Vedi  in  proposito  Rudorff  sur  Geschichte  der  Super- 
ficies (Savigny  Zeitschriftw.  219),Niegole\vSKI  de  iure  super/ i- 
ciario.  Itonnae  1845.  8. 

(1)  Fr.  3.  pr.  D.  de  oblig.  (44.  7). 
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non  è qui  ingenita,  come  nelle  relazioni  di  podestà, 
sibbene  abbisogna  dell’  intervento  del  maestra to.  E 
questo  dipende  dal  diritto  positivo  di  ciascuno  Stato1, 
al  quale  spetta  di  stabilire,  se  un  diritto  di  agire, 
un'azione  in  questo  senso,  debba  o non  aver  luogo5. 
Obbligazione  adunque  e azione  sono  due  concetti  sì 
strettamente  connessi,  che  ove  una  relazione  tutto 
abbia  in  comune  coll’obbiigazione  fuor  dell’azionabi- 
lità,  non  si  può  dire  giuridicamente  che  v’abbia  un 
creditore  o un  debitore2 3 4.  Hannovi  tuttavia,  moral- 
mente considerate,  certe  relazioni  cui  si  può  anche 
dare,  benché  prive  di  un  diritto  coattivo  esterno,  il 
nome  di  obbligazione,  in  quanto  la  coscienza  stessa 
del  debitore  vien  considerata  come  elemento  coagen- 
te. I Romani  chiamavano  cotesto  caso  un’obbligazione 
naturale  per  contrapposto  alla  civile  azionabile5.  In 
origine  queste  obbligazioni  naturali  non  erano  al  certo 
producibili  in  giudizio.  Ma  col  progredire  della  giuris- 
prudenza e dei  costumi  vennero  anche  ad  esse  attri- 
buiti effetti  giuridici,  consistenti  propriamente,  non 
in  un  diritto  d’azione,  ma  in  eccezioni  pretoriane  6. 

E questo  principio  fu  dai  giureconsulti , in  ordine 
specialmente  alle  obbligazioni  degli  schiavi,  dei  Agli 
di  casa  e dei  pupilli7,  svolto  ed  esteso  con  sottilis-  * 
simo  artifìcio. 


(2)  Pr.  J.  de  oblig.  (3.  13). 

(3)  Fr.  51.  D.  de  oblig.  (44.  7). 

(43  Fr.  41.  D.  de  pecul.  (15.  1),  fr.  1G.  § 4.  D.  de  fideiuss. 
(46.  3),  fr.  10.  108.  11.  de  verb.  tign.  (50.  16). 

(5)  Fr.  1.  § 1.  P.  de  no\<at.  (46.  2),  fr.  84.  § 1.  D.  de  reg. 
iur  (50.  17). 

(6)  Fr.  19.  pr.  D.  de  comi,  indeb.  (12.6),  fr.  7.  4.  P.  de 

paci.  (2.  14). 

(7)  Vedi  $ 445.  448.  514.524. 
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553.  La  prestazione,  cui  mira  Pobbligazione,  deb- 
b’essere  positiva  8.  L’obbligo  d’intralasciar  qualche 
cosa  non  è propriamente  un’  obbligazione , perchè 
fin  che  dura  l'omissione  l’obbligato  si  trova  in  uno 
stato  perenne 'di  adempimento,  senza  tuttavia  es- 
sere sciolto.  Questa  è dunque  a rigor  di  termini  una 
relazione  tutta  particolare  9,  la  quale  se  vien  talvolta 
designata  col  nome  di  obbligazione,  vuoisene  solo 
accagionare  la  povertà  della  lingua40.  La  vera  obbli- 
gazionequivi  non  interviene  che  quando  si  ha  contraf- 
fatto all’  obbligo  assunto,  essendo  anche  in  tal  caso 
data  un’azione,  cioè  agl’interessi  od  alla  pena  divi- 
sata 41 . 1 Romani  riducevano  tutte  le  prestazioni 
positive  a due  capi,  al  dare  ed  al  fare12.  Dare  chia- 
mavano non  una  qualunque  consegna  di  cosa,  ma 


(8)  Fr.  3.  pr.  D.  de  oblig.  (44.  7),  pr.  J.  de  verb.  obi.  (3. 15). 

(9)  Questo  punto  doveva  pur  essere  messo  in  rilievo  più 
«lei  consueto  nelle  opere  sistematiche  ed  essere  notato  fin  dalla 
parte  generale  nella  classificazione  dei  rapporti  giuridici. 

(10)  Fr.  13  pr.  D.  comm  prced.  (8.  4 ),fr.  38.  pr.  D.  deverb. 
obi.  (45.  1). 

(11)  Fr.  6.  7.  I).  de  serv.  export.  (18.  7),  fr.  2.  § 5.  6.  fr. 
85.  ^ 3.  D.  deverb.  obi.  (45.  1),  § 7.  J.  de  verb.  obi.  (3.  15). 
Egli  è come  nei  delitti  in  cui  l’ obbligazione  e l’azione  non 

„ nascono  che  colla  perpetrazione  effettiva  dell’alto  ingiusto. 
Prima  di  ciò  non  si  potrebbe  dire  per  mo’d’esempio:  gli  uo- 
mini sono  vicendevolmente  obbligati  di  non  danneggiarsi. 

(12)  Dare,  facere,fr.  18.  § 1.  D.  de  acceptil.  (46.  4),  Gajus 
iv.  60.  131.  136,  § 1.  J.  de  action.  (4.  6).  Talvolta  si  dico 
anche:  dare,  facere,  prceslare,  Gajus  iv.  2,  fr.  13.  5 6.  D.  de 
act.  emti  (i9.  1),  fr.  3,  pr.  D.  de  oblig.  (44.7).  Qui  il  pra-stare 
allude  ai  casi,  in  cui  si  dee  prestar  l’interesse  od  una 
pena  dell’azione  violatrice  del  contralto  o ingiusta  che  si  è 
commesso.  Questa  distinzione  però  non  ha  pel  nostro  as- 
sunto altra  importanza,  avvegnaché  ogni  prcestare  conviene 
in  fin  dei  conti  che  riesca  a un  dare  o facere.  Analoga  a 
questa,  salvochè  più  ristretta,  è la  spiegazione  di  Savigny 
parte  v.  Beilage  System  xiv.  n.  xxvm.  xxix,  il  quale  applica 
il  prestare  alle  obbligazioni  per  delitto. 
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quella  sola  in  cui  chi  dà  ha  e trasmette  il  dominio 
della  cosa  al  ricevente  Fare  dicevano  ogni  altro 
atto,  che  non  è dare.  Distinguevano  inoltre  nelle 
obbligazioni  il  Certo,  quando  cioè  l’oggetto  prestando 
è perfettamente  determinato,  e l’Incerto  quando  cioè 
manca  una  simile  qualità All’incerto  appartene- 
vano fra  le  altre  cose  le  incorporee15,  e le  obbliga- 
zioni a fare  o non  fare  16  ; le  quali  ultime  si  tras^ 
formavano  coll’aggiunta  di  una  clausola  penale  in  un 
certo  17. 

5o6.  La  giurisprudenza  romana  , ponendo  mente 
all’origine  delle  obbligazioni,  le  ridusse  tutte  a tre 
classi:  de’ contratti,  de’  delitti  e di  altre  varie  con- 
tingenze ‘8.  Ma  come  e quando  le  singole  obbli- 
gazioni siansi  rese  azionabili,  è cosa  molto  oscura. 
L’ azionabilità  dei  negozii  ordinarli  della  vita  civile 
si  fondava  al  certo  nell’antichissimo  diritto  consue- 
tudinario ; poiché  le  disposizioni  date  in  proposito 
con  leggi  positive  non  accennano  che  ai  contratti 
formali  ed  ai  delitti.  Questa  cerchia  però  di  obbli- 
gazioni azionabili  fu  di  molto  ampliala  dall’editto,  il 
quale  instituì  azioni  per  molti  casi  nuovi  al  giure  ci- 
vde19.  La  giurisprudenza  tenne  ancor  essa  una  via 


(13)  Gajus  ii.  20 1 . IV.  4,  fr.  75.  § 10.  I).  de  verb.  obi.  (45.  1 ), 
fr.  167.  pr.  D.  de  regul.  iur.  (50.  17),  Tiif.ophil.  iii.  17.  § 3. 

(14)  Fr  6.  D.  de  reb.  cred.  (12.  1),  fr.  74  § 1.  fr.  75  pr.  LI. 
de  verb.  obi.  (45.  1) 

(15)  Fr.  75.  § 3.  D..  de  verb.  obi.  (45.  I). 

(16)  Fr.  68.  75.  ^ 7.  D.  de  verb.  obi.  (45.  1). 

(17)  Fr.  G8.  71.  137.  $ 7.  D .de  verb.  obi.  (45.  I),  § 7.  J .de 
verb.  obi.  (3.  15). 

(18)  Gajus  ih.  88,  fr.  I.  4.  5.  D.  de  obi.  et  ad.  (44. 7),  § 2. 
J.  de  obi.  (3.  13). 

(19)  Fr.  11.  D.  prascr.  verb.  (19.  5).  Vedi  per  maggiori 
schiarimenti  § 558  infra. 
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analoga;  poiché  sorretta  dal  crescente  incivilimento 
e dalla  notizia  sempre  più  chiara  del  diritto  naturale, 
inferì  da  questo  razionabilità  di  pretese  non  contempla- 
te nè  dal  diritto  civile,  nè  dagli  editti  pretoriani.  Così 
ebbe  vita  segnatamente  il  grande  e largo  principio, 
secondo  il  quale  puossi  agire  a ripetizione  del  pagato  o 
data  ad  un  altro  per  non  giusta  causa  o per  errore  o per 
non  seguito  corrispettivo»1;  così  ancora  ebbero  vita  le 
azioni  sovra  parecchie  relazioni  fattizie,  le  quali  ben- 
ché non  entrassero  nei  consueti  casi  nominati, l’equità 
tuttavia  ed  intime  ragioni  suggerivano  che  si  desser 
loro  effetti  obbligatorii  **.  Per  la  qual  cosa  il  fonte 
donde  scaturiva  razionabilità  delle  obbligazioni  era  ge- 
neralmente il  giure  civile  o il  pretoriano,  e conforme 
a ciò  le  obbligazioni  si  dividevano  in  civili  e preto- 
riane 22.  La  stessa  origine  aveva  la  distinzione  delle 
azioni  in  civili  e pretoriane23.  Le  obbligazioni  civili 
erano  inoltre  un  portato  o del  diritto  civile  esclusi- 
vamente, o del  comun  diritto  naturale  in  questo  ri- 
cettato2'*. Ma  le  obbligazioni  pretoriane  avevano  tutte. 


(20)  Fr.  6.  D.  de  condici,  obturp.  caus.  (12.  5),  fr.  25.  D.  rer. 
amot.  (25.  2),  fr.  25.  D.  prcescr.  verb.  (19.  5),  fr.  15.  pr.  fr. 
65.  § 4.  fr.  66.  D.  de  cond.  indeb.  (12.  6). 

(21)  Vedine  esempi  § 561.  noia  54  infra. 

(22)  Fr.  1.  § 1.  D.  de  novat.( 46.  2),  fr.  8.  § 4.  D.  de  accenni. 
(46.4),  § l.J.  de  oblig.  (3.  13). 

(23)  Fr.  1.  J 8.  D.  de  pecun.  const.  (13.  5),  fr.  25.  § 2.  D. 
de  obi.  (44.  7),  § 3-13.  J.  de  action.  (4.6).  La  sostanza  adun- 
que delle  actiones  Iwnorariee  e che  razionabilità  derivava 
dairedìllo,  e non  già  che  l'editto  divisasse  per  esse  le  forinole 
d’azione;  imperocché  di  queste  se  ne  dovevano  trovar  nel- 
l’editto per  entrambe  le  specie  d’azioni.  Cosi  osserva  fonda- 
tamente Savigny  System  v.  §213. 

(24)  Fr.  5.  D.  de  instil.  (1.  1),  § 1.  J.  de  oblig.  (3.  13). 
Questa  recepzione  però  non  deve  essere  intesa  nel  senso  di 
un  alto  formale,  ma  come  avvenuta  inscientemente  per  opera 
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giusta  l’indole  del  diritto  pretoriano,  un  fondamento 
naturale . 

537.  Le  forme  d’azione  relative  alle  obbligazioni 
non  avevano  ne’primi  tempi  alcuna  singolarità,  usan- 
dosi all’  uopo  le  forme  generali  di  processura,  cioè 
la  legis  actio  sacramento  o per  iudicis  postulationem  *5. 
Ma  in  ordine  alle  azioni  a dare  si  ordinò  di  buon’ora 
un  procedimento  speciale,  che  da  una  denunciazione 
a tal  effetto  occorrente  si  chiamò  legis  actio  per  con- 
dictionem  *6.  Questa  fu  per  primo  introdotta  dalla 
legge  Silia  nelle  azioni  a certa  pecunia,  ed  estesa 
colla  legge  Calpurnia  alle  azioni  a dare  di  una  comun- 
que certa  res  *7.  Quanto  alle  azioni  aventi  per  ob- 
bietto  un  facere,  le  due  forme , la  legis  actio  sacra- 
mento e per  iudicis  postulationem , rimasero  ancora 
per  lunga  pezza  in  vigore. 

358.  La  cosa  mutò  intieramente,  allorché  alle 
azioni  di  legge  sottentrò  la  processura  per  formole. 
Anche  il  pretore  divisò  allora  nell’  editto  per  le 
obbligazioni  spessissimo  occorrenti  nella  vita  civile  e 
già  riconosciute  universalmente  per  azionabili  le  for- 
mole d’azione  correlative  ; così  per  le  azioni  di  com- 
modato,  deposito  ed  altri  negozi28.  Egli  diè  inoltre 
azione  per  certi  negozi  e relazioni  cbe  in  addietro 
non  erano  peranco  occorse  nella  vita  civile,  ma  di 
cui  un  senso  di  naturai  diritto  e l’equità  reclamavano 
l’azionabilità.  In  ciò  il  pretore  si  aiutò  variamente. 


pei  costumi,-  del  che  non  si  ebbe  contezza  che  dopo  la  cre- 
sciuta riflessione  scientifica. 

(25)  Gajus  iv.  13.  20. 

(26)  Gajus  iv.  12.  18,  Festus  v.  eondictio. 

(27)  Gajus  iv.  19.  20. 

(28)  Cic.  prò  Rose.  Coni.  8,  Gajus  iv.  11.  33.  46.  47. 
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Egli  estendeva  talvolta  o per  finzione  o coll’accen- 
narne  il  bisogno  pratico  un’azione  già  nota  a un  caso 
analogo  ; la  quale  azione  fu  detta  netto  fictilia,  od  uti- 
lis  per  contrapposto  all’  actio  directa  o vulgaris  *9 . 
Tal  altra  volta,  appoggiandosi  a sperimenti  già  fatti, 
indicava  nell’  editto  certi  casi  in  cui  darebbe  sem- 
pre azione.  Cosi  nacquero  le  actiones  in  factum  pre- 
toriane30. Larga  e più  d’ogni  altra  rilevante  fu  l’azione 
per  dolo31,  stabilita  pel  primo  dal  pretore C.  Aquilio 
Gallo 32,  contemporaneo  di  Cicerone.  Il  pretore  po- 
teva benanco  senza  preventiva  notificazione  di  editto 
dare  di  botto  azione  sopra  il  fatto  allegato 33.  La  na- 
tura processuale  delle  actiones  in  factum  pretoriane 
si  rivelava  nella  formola  che  il  pretore  dopo  le  pro- 
posizioni delie  parti  presentava  al  giudice  per  norma 
del  suo  procedere.  Ivi,  narrato  il  fatto  in  questione, 
il  giudice  veniva  senz’  altro  assegnato,  se  quello  era 
vero,  a condannare  nella  somma  stanziata  nell’editto 
od  altrimenti  nell’interesse  34.  Per  contro  nei  negozi 


(29)  Gajus  iv.  37. 38,  fr.  it.  21.  D.prascr.verb.  (19.  5). Vedi 
Savigny  System  v.  § 215. 

(30)  Fr.  25.  § 1.  D.  de  obi.  et  ad.  (44.  7),  Gajus  rv.  46. 
§ 8-12.  J.  de  adion.  (4.  6).  Ne  porgono  esempi  fr.  3.  pr.  1>. 
de  eo  per  quem  (2.  10),  fr.  1.  pr.  fr.  3.  § 1.  D.  nauta;  (4.  9), 
fr.  1.  pr.  D.  « mensor  (11.  6),  fr.  7.  pr  .fr.  15.  § 36  .fr.  17.  §3. 
D.  de  damno  infedo  (39.  2). 

(31) Cic.  de  offic  in.  14,  de  nat.  deor.  ili.  30.  La  doli  ex- 
ceptio  era  già  prima  slata  trovata  da  Cassio.  Vedi  in  propo- 
sito Rudorff  nella  Savigny  Zeitschrift  xii.  166. 

(32)  Fr.  1.  D.  de  dolo  malo  (4.  3),  fr.  16.  § 1.  D.  prarscr. 
verb.  (19.  5). 

(33)  Lo  provano  fr.  7.  § 2.  D.  de  pad.  (2.  14),  fr.  16.  § 1. 
D.»roc«T.  verb.  (19.  5),  Collat.  leg.  Mos.  xii.  7.  § 8. 

(34)  Gajus  iv.  46.  47.  60.  L’ identità  delle  adiones  in  fa- 
ctum colle  formula  in  factum  conceptce  non  conosciute  prima 
della  scoperta  di  Gaio  è dimostrata  da  Savigny  System  v. 
§ 216.  217. 
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già  riconosciuti  azionabili  dal  diritto  civile,  si  divi- 
sava prima  nella  forinola  il  nome  tecnico  del  negozio, 
poi  la  domanda  che  seeondo  quel  diritto  ne  nasce- 
va; e sopra  queste  basi  veniva  il  giudice  assegnato 
ad  esaminare  e conoscere  3S. 

559.  Una  simile  domanda  si  poteva  formulare  in 
due  modi:  od  in  un  dare,  se  l’oggetto  esisteva,  od 
in  qualche  altra  cosa.  Nel  primo  caso  l’azione  si  chia- 
mava tuttora  dinunzia  ( conditilo ) 36 , contuttoché  que- 
sto non  fosse  più  il  nome  suo  proprio,  per  non  vi 
essere  più  denunciazione  37 . Quindi  allorché  un’ob- 
bligazione  fondata  nel  diritto  civile  era  riducibile 
a un  dare,  poteva  essere  prosseguita  colla  dinunzia  ; 
che  se  muoveva  da  contratto,  delitto  od  altro  titolo 
qualsivoglia,  più  non  cadeva  sotto  quest’azione38. 
Così  segnatamente  ogni  obbligazione  di  ragion  civile 
al  pagamento  di  una  somma  di  danaro  era  suscettiva 

(35)  Gajus  iv.  40.  4i.  43.  45.  47. 

(36)  Gajus  iv.  33. 

(37)  Gajus  iv.  18,  § 15.  J.  de  action.  (4.  6),  Theophil. 
iv.  6.  § 15. 

(38)  Fr.  9.  pr.  § 1. 2.  3.  D.  si  certuni  pet.  (12. 1 ),fr.  28.  § 4. 
D.  de  iureiur.  (12.  2).  Ciò  è particolarmente  confermato  dallo 
scolio  di  Sfefano  al  primo  passo  in  Basilic.  lib.  xxm.  tit.  I. 
leg.  9.  Questo  scolio  che  già  venne  da  me  citato  nella  prima 
edizione  , e con  tutto  questo  passò  inosservato , contiene 
sulla  teorica  delle  dinuncie  le  seguenti  proposizioni.  I.  I.a 
particolarità  delle  dinuncie  stava  unicamente  in  ciò  che  l’a- 
zione mirava  a un  dare ; nè  punto  importava  con  qual  titolo 
si  agisse.  2.  Il  compratore  non  poteva  agir  per  compra  con 
una  dinunzia,  perchè  l’obhligazione  del  venditore  non  era  un 
dare , ma  il  solo  tradere  ed  habere  licere.  Cosi  dice  esplicita- 
mente Teofilo  citalo  da  Stefano.  3.  La  dinunzia  tanto  meno 
poteva,  come  dice  lo  stesso  Teofilo,  nascere  da  una  stipula- 
zione avente  per  obbielto  un  facerc , e diretta  ad  ottenere  la 
prestazione  di  quest’atto.  4.  In  questo  caso  però  Fattore  po- 
teva estimare  il  suo  interesse  in  una  data  somma,  e ciò  fatto, 
agire  con  una  dinunzia. 
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di  denunzia,  perchè  sempre  risolvibile  in  un  dare®9. 
Comunemente  a quest’effetto,  e quand’erano  permesse, 
si  faceva  uso  delle  azioni  particolari  ai  contratti  od  ai 
delitti;  ond’è  che  l’applicazione  delle  dinunzie  cadeva 
là  principalmente,  dove  per  titoli  generici  occorreva 
un’azione  a dare  od  a restituire,  e la  giurisprudenza 
ne  usava  pure  a tal  riguardo  in  varie  maniere40.  Nel 
che  la  loro  applicazione  venne  grandemente  ampliata. 
11  vero  dare  infatti  suppone  un  certum , vale  a dire 
un  dato  oggetto  corporeo.  Ora,  dopoché  la  giurispru- 
denza pose  al  fianco  delle  cose  corporee  le  servitù 
ed  obbligazioni  siccome  cose  incorporee,  anco  a 
queste  si  potè  applicare  l’idea  del  dare,  e la  relativa 
forma  d’azione  41.  Così  sorse  altresì  per  certe  specie 
d’incerto  una  dinunzia,  cioè  una  cotale  azione  a 
dazione  o restituzione  ideale  di  cosa  incorporale * . 

(39)  Come  nell’obbligazione  del  compratore,  fr.  11.  § 2.  D. 
de  ad.  emti  (19.  2).  In  questo  modo  si  spiega  come  anche 
da  un  mandato,  una  negatiorum  geslio,  una  società,  una  tutela 
e simili  potesse  nascere  una  dinunzia  , fr.  28.  § 4.  D.  de 
iuretur.  (12.  2),  fr.  5.  D.  de  exc.  rei  iudic.  (44.  2),  fr.  5.  D.  de 
tutel.  (27.  3).  Ma  per  ciò  appunto  volendo  ripetere  una  somma 
di  danaro  depositata  , la  dinunzia  non  era  di  regola  am- 
messa, perchè  l’attore  non  ne  aveva  perduto  la  proprietà, 
nè  quindi  la  restituzione  costituiva  un  dare,  fr.  8.  fr.  9.  § 9. 
D.  de  reb.  cred.  (12.  1). 

(40)  Vedi  nota  20  supra.  Perciò  anche  i trattatisti  moderni 
pongono  le  condizioni  nelle  obligationes  ex  variis  figuris.  Ciò 
però  non  è totalmente  giusto;  la  loro  significazione  è più 
estesa,  e per  l’origine  come  pel  principio  elle  stanno  a capo 
del  diritto  delle  obbligazioni. 

(41)  Fr.  1.  pr  I).  de  cond.  tritio.  (13.  3).  Che  l’idea  del  dare 
si  applicasse  anche  a servitù,  lo  provano  fr.  19.  D.  de  serv. 
prxd.  rust.  (8.  3),  fr.  3.  pr.  D.  de  usufr.  (7.  1). 

(42)  Che  nella  condictio  incerti,  Vobligatio  medesima  fosse,  a 

guisa  di  cosa,  l’oggetto  della  condictio  appare  dall’espres- 
sione: ipsa  obligatio  ovvero  ipsa  stipulatio  condici  poterit,fr.  7. 
pr.  D.  usufr.  quemadm.  cav.  (7,  9),  fr.  1.  pr.  D.  de  cond.  sine 
causa  (12.  7)  r 
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Questo  concetto  della  condictio  incerti  vien  confer- 
mato da  tutte  le  applicazioni  che  se  ne  trovano  1,3 . 
All’incontro  l’incerto,  che  consisteva  in  un  facere, 
non  si  poteva  colla  condictio  incerti  prosseguire4*.  Ma 

(43)  La  condictio  incerti  trovasi  in  qualità  d’azione  nella 
concessione  o costituzione  d’  una  servitù,  fr.  35.  pr.  I).  de 
serv.  prced.  urb.  (8.  2),  fr.  22.  § I . D.  de  cond.  indeb -,  (12.6), 
fr.  8.  pr.  D.  de  ad.  emù  (19.  1),  fr.  75.  § 3.  D.  de  verb.  obi. 
(45.  1),  — nella  ripetizione  d’  un  debito  nullo  o contrailo 
sine  causa , fr.  1.  pr.  fr.  3.  D.  de  cond.  sine  causa  (12.  7), /r. 
5.  § 1.  D.  de  acl.  emù  (19.  5),  fr.  46.  pr.  D.  de  iure  dot. 
(23.  3),  fr.  2.  § 3. 4 D.  de  donai.  (39.  5),  fr.  9 § I.  I).  de  cond. 
causa  data  (12.  4),  fr.  5.  § 5.  1).  de  doli  mali  exc.  (44.  4),  fr. 
12.  13.  D.  de  novat.  (46.  2),  c.  1.  C.  de  errore  cale.  (2.  5), — 
nella  ripetizione  di  un  credito  sine  causa  condonalo,  fr.  4.  D. 
de  cond.  causa  data  (12.  4),  — nella  ripetizione  di  un  qua- 
lunque ultra  pagalo,  fr.  40.  § I.  D.  de  cond.  indeb.  (12.6),  fr. 
6it.  I).  de  legat.  i.(3U  , — nella  dazione  o restituzione  d’una 
cauzione,  fr.  16.  § 2.  D.  de  minor.  (4.  A),  fr.  5.  § 1.  de  usnfr. 
ear.  rer.  (7.  5),  fr.  7.  pr.  D.  usufr.  q uem  ad  m.  (7.  9), — nel- 
la ripetizione  d’  un  diritto  possessorio  erroneamente  tras- 
messo, fr.  15.  § 1.  D.  de  cond.  indeb.  (12.  6). — Un  solo  passo 
non  concorda  nell’idea  qui  emessa,  fr.  19.  § 2.  D.  depravar. 
(4:t.  26);  ma  il  confronto  di  questo  col  fr.  2.  $ 2.  eod.  là 
vedere,  che  non  si  deve  leggere  incerti  condictione , ma  in- 
certi actione.  Questa  correzione,  come  già  notai  nella  prima 
edizione,  è confermata  dai  manoscritti,  ed  anche  ammessa 
da  Savigny  System  v.  98.  504.  594. 

(44)  Ed  è perciò  che  si  dice  in  termini  espressi , non 
nascere  da  una  stipulatio  ad  faciendum  una  condictio , ma 
l’acfto  incerti  ex  slipulatu , pr.  J de  verb.  obi.  (3.  15),  fr.  24. 
1).  de  reb.  cred.  (12.  1),  fr.  4.  pr.  I).  de  usur.  (22.  1),  Theo- 
philus  nello  Scolio  di  Stefano  (nota  38).  Ciò  nullameno  tutti 
i moderni  scrittori  sulla  teorica  delle  dinunzie  pensano  al- 
trimenti, e danno  per  obbietto  alla  condictio  incerti  il  dare 
facere  ; cosi  Gans  Obligationenrechl  p.  84;  Zimmern  Hechts- 
gesch.  ni.  § 62,  G.  Hasse  Wì csen  der  aclio  ( Rkein . Museum 
vi.  68.  77),  Savigny  System,  v.  Beilage  xiv.  n.  xxxivxlvi., 
Puchta  Institutionen  u.  106-109.  Ma  ciò  ammesso,  diventa 
impossibile  lo  stabilire  una  diirerenza  tra  la  condictio  e 
l’actio  ex  slipulatu.  Questa  difficoltà  è si  grave,  che  Savigny 
c Puchta  negano  realmente  una  tal  differenza,  contraddi- 
cendo cosi  alle  fonti. 
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in  questo  vasto  campo  delle  denunzie  quella  a danaro 
contante  rimase  dappoi  la  legge  Silia  particolarmente 
distinta  45,  e tutte  le  altre  applicazioni,  non  esclusa 
quella  a cose  incorporali,  vennero  a lei  contrappo- 
ste col  nome  di  condictio  trilicaria116.  Del  resto  in  al- 
cuni luoghi  è detto,  che  tutte  le  azioni  personali  si 
chiamavano  dinunzie  per  contrapposto  allevindicazio- 
ni*7.  Ma  certo  egli  è,  che  la  dinunzia  aveva  senso  più 
ristretto  e costituiva  puramente  una  specie  di  azioni 
personali;  ondechè  quell’ asserzione  vuoisi  conside- 
rare come  un  modo  vago  ed  inesatto  di  favellare  48. 

360.  L’azione  a dare  nel  significato  romano  pre- 
suppone che  la  proprietà  non  peranco  si  trovi  presso 
l’attore.  La  cosa  propria  adunque  non  si  poteva  pros- 
seguire  con  dinunzia,  se  pur  se  ne  eccettuano  le  cose 
rubate,  la  quale  eccezione  è da  credere  fondata  meno 
in  ciò  che  ne  dicono  i giureconsulti  romani,  che  nella 

(45)  Vedi  Savigny  System  v.  Beilage  xiv.  n.  xxxil.  Del  resto 
erra  G.  Hasse  ( Rhein . Museum  vi.  52-59)  nel  restringere 
la  sfera  propria  della  condictio  certi  alla  sola  eredita  pecunia. 

(46)  rr.  1.  pr.  D.  de  condici,  tritic.  (13.  3).  Savigny  Sy- 
stem v.  Beilage  xiv.  n.  xxxvi.  xxxix-xlii  è costretto  dalla 
storta  sua  opinione  a dire  che  Yactio  ex  stipulatu  per  un 
facere  non  era  che  uu’applicazionr  della  tritiearia  condictio. 
Ma  il  precitato  frammento  restringe  formalmente  la  condic- 
tio trilicaria  alle  res , corporali  e incorporali. 

(47)  Gajus  tv.  5,  fr.  25.  pr.  D.  deoblig.  (44.7). 

(48)  Le  ragioni  di  questa  nostra  op;nione  sono  le  seguenti. 
In  primo  luogo  varii  passi  designano  la  dinunzia  per  quei 
l’azione,  il  cui  oggetto  era  un  dare  (nota  36.  37.  38).  In 
secondo  luogo  è cosa  di  fatto,  che  la  legis  aclio  per  condic- 
tionem  fu  trovata  soltanto  per  l’azione  a dare.  In  terzo 
luogo  l’azione  per  compra,  mandato,  deposito  e simili  non  è 
mai  chiamala  condictio.  ma  anzi  formalmente  da  questa  diffe- 
renziata, fr.  5.  D,  de  lutei.  (27.  3),  fr.  5.  D.  de  ex c.  rei  iudic. 
(44.  2).  In  quarto  luogo  non  si  saprebbe  in  tal  caso  capire, 
il  perchè  l’actio  incerti  ex  stipulatu  non  si  chiamasse  condictio, 
cosa  che  tuttavia  non  accade  mai  (noia  44). 
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singolarità  processuale  dell’  antica  azione  per  furto, 
cui  forse  andava  pur  congiunta  una  denunzia  *9.  A 
quest’anomalia  però  s’attenne  la  giurisprudenza,  e 
insensibilmente  la  estese,  benché  non  senza  con- 
trasti M,  a tutti  i casi  in  cui  uno  prosseguisse  la  cosa 
propria  da  altri  posseduta  per  detilto  o per  causa 
analoga  al  delitto  si.  Ed  a questo  ragguaglio  anche 
la  cosa  incorporale  stata  per  delitto  sottratta  al  suo 
possessore  potè  essere  prosseguita  colla  condictio  in- 
certi 52 . 

561.  Dell’ altra  solenne  divisione  delle  azioni  di 
ragion  civile,  in  cui  la  domanda  dell’attore  aveva  un 
obbietto  diverso  dal  dare,  occorrevano  due  casi,  cioè 
secondocbè  determinato  o indeterminato  era  l’ob- 
bietto  dell’azione.  A norma  di  ciò  si  distingueva  tra 
formula  certa  ed  incerta.  Quest’ultima  suonava  quid- 
quid  ob  eam  rem  dare  facete  oportet51 ; e poteva  darsi 

(49)  GajUSIV.  4.  8,  fr.  I.  § 1.  I)  de  con  i.  Irit.  (13.  3),  5 
tt.  J.  de  aclion.  (4.6). 

(50)  Il  progredire  di  questa  teoria  appare  con  molla  evi- 
denza dai  fr.  25.  5 1*  D.  de  furi.  (47.  2),  fr.  6.  I).  de  vund  ob 
turp.  (12.  5),  fr.  25.  D.  rer.  amot.  (,25.  2). 

(51)  A questo  punto  di  vista  si  riducono  i casi  in  cui 
si  fa  menzione  di  una  condidio  in  ripetizione  di  cosa 
propria,  fr.  1.  § 1.  fr.  2.  D.  de  eond.  trit.  (13.  3),  fr.  25.  26. 
D rer.  amot.  (25.  2), /r.  29.  § I D.  de  verb.  obi.  (45.  t),  fr. 
2.  <5  26.  I).  devi  bon.  rapi.  (47.  8),  fr.  13.  § 1.  D.  depos. 
(16.  3),  fr.  17.  § 2.  D.  pra-scr.  verb.  (19.  5).  Anche  il  fr.  4.  § 
I 2.  D.  de  reb.  cred.  (12.  I)  cade  sullo  questo  punto  di  vi- 
sta, fr.  54.  pr.  § I.  t).  de  furi.  (47.  2).  Cosi  si  scioglie  la 
difficoltà  suscitata  da  G.  Masse  nel  Hhein.  Museurn \i.  66. 

(52)  Come  il  diritto  di  pegno  sopra  cosa  rubala,  fr.  12. 
ji  2.  D.  de  co nd.  furi.  (13.  t),  il  diritto  di  possesso  sopra  un 
fondo  tolto  colla  violenza,  fr.  2.  I).  de  eond.  tritic.  (13.  3),  fr. 
25.  § 1.  D.  de  furi.  (47.  2). 

(53)  GaJOS  iv.  54.  131  136.  Quest’ è l’aclio  incerti  detta 
anche  adio  incerta  (come  nella  c.  22.  C.  de  danai.  (8  54), 
di  cui  si  fa  parola  in  molli  luoghi  I moderni  scrittori  ten- 
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anco  nell’azione  per  compra,  deposilo  e simili  negozi 
nominati.  Ma  oltre  di  ciò,  questa  forinola,  non  altri- 
menti della  dinunzia  nella  sfera  sua  propria,  poteva 
adoperarsi  in  negozi  non  cadenti  sotto  una  delle 
azioni  nominate,  e dove  non  pertanto  l’equità  ed 
intime  ragioni  persuadevano  di  dar  azione  S4.  Oc- 
correndo, si  poneva  in  capo  alla  formola  una  descri- 
zione del  fatto  5S.  È da  notare  che  la  giurisprudenza 
procedendo  talvolta  per  sola  analogia  d’  un  caso  in 
cui  esistesse  un’  actio  in  factum  pretoriana,  conce- 
deva un’azione,  che  si  chiamava  utilis  in  factum 
actio 56 . 

gono  generalmente  questa  forma  d’azione  per  sinonima  della 
condictio  incerti,  col  eli  e hanno  reso  impossibile  il  ben  cono- 
scere la  proprietà  di  questi  rapporti. 

(54)  L’azione  in  tal  caso  si  chiamava  civilis  incerti  in  fa- 
cium  actio,  fr.  1.  2.  3.  11.  16.  D.  prcescr.  verb.  (19.  5);  civilis, 
perchè  introdotta  dalla  giurisprudenza,  per  contrapposto  alla 
pretoriana  actio  in  factum,  fr.  7.  § 2.  D.  de  paci.  (2.  14);  in- 
certi, perchè  compilata  sulla  formula  incerta.  La  giurispru- 
denza or  si  appoggiava  a che  l’atto  inchiudeva  qualche  cosa 
d’ illecito,  che  però  non  era  delitto,  fr.  14.  D.  prcescr.  verb. 
(19.  5),  fr.  55.  D.  de  acq.  rer.  dom.  (41.  1),  fr.  50.  5 4.  fr. 
66.  5 4.  D.  de  furi.  (47.  2),  — ora  ad  un  danno  pecuniario 
patito  pel  fatto  di  un  altro,  fr.  23.  D.  prcescr.  verb.  (19.  5), 
fr.  23.  § 5.  fr.  52.  D.  de  rei  vind.  (6.  1),  fr.  63.  D.  de  legai. 
il.  (31),  — ora  alla  necessità  di  moderare  un’azione  troppo 
dura,  fr.  11.  § 1.  D.  de  dolo  (4.  3),  fr.  I.  § 43.  D.  de  vi  (43.  16), 
— ora  finalmente  all’equità,  fr.  3.  § 14.  D.  ad  exhib.  (10.  4), 
fr.  31.  5 17-  22.  de  «dii.  editi.  (21.  1 ),  fr.  15.  t 34.  D .dedamno 
inf.  (39.  2).  Ma  la  principale  applicazione  di  quest’azione  è 
in  fatto  di  contratti. 

(55)  C.  6.  C.  de  transact.  (2.  4).  L’  azione  allora  si  chia- 
mava civilis  incerti  in  factum  praescriptis  verbis  actio , fr. 
2.  8.  13.  § 1.  fr.  15.  22.  D.  prcescr.  verb.  (19.  5).  Ne  por- 
gono esempi  fr.  18.  ( 2.  D.  famil.  bere.  (IO.  2),  fr.  28.  D.  de 
donat.  (39.5),  fr.  2.  ^ 2 .fr.  19.  §.  2.  I).  de  prcecar.  (43.  26). 
Vedi  anche  su  tal  proposito  Savignv  System  v.  96-100. 

(56)  Fr.  7.  tj  1.  D.  de  religios.  (11.  7),  fr.  5.  § 12.  D.  de 
bis  qui  effud.  (9.  3)  Utilis  in  factum  actio  chiamasi  però  anche 
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362.  La  spiegazione  qui  data  delle  dinunzie  diffe- 
risce compiutamente  da  quella  recentemente  propo- 
sta da  Savigny57,  che  è qual  segue.  In  primo  luogo 
egli  pure  muove  dal  principio,  che  le  dinunzie  non 
erano  qualsivoglia  aclio  in  personam,  ma  una  classe 
di  queste  semplicemente.  Ma  egli  considera  come 
loro  principio  la  supposizione,  che  P attore  ripeta 
una  qualche  cosa,  che  il  convenuto  tiene  da  lui  come 
credito  ( creditum ),  o per  titolo  analogo.  La  quale  idea 
applicata  ai  singoli  casi  riesce  di  stentatissima  dimo- 
strazione M.  Arrogi  che  gli  scrittori  romani  determi- 
nano l’uso  delle  dinunzie  da  un  punto  di  vista  al  tutto 
diverso  e assai  più  largo  59.  Secondamente  Savigny 
pone  il  principio  non. dimostrabile,  che  le  dinunzie 
erano  stridi  iuris  adiones  e sinonime  con  questa  ca- 
tegoria d’azioni,  lo  che  lo  sforza  a sostenere  P iden- 
tità della  condidio  e dell’acro  ex  stipulatu  erro- 
re da  noi  già'  combattuto61.  Per  ultimo  Savigny  è 
tratto  dal  suo  principio  alla  proposizione  insosteni- 
bile, che  non  si  poteva  agir  per  delitti  con  una  di- 
nuncia  62.  Laonde  egli  è assai  diffìcile  che  i risultati 

Yactio  prascriptis  verbis  ordinaria  nel  fr.  26.  S 3.  D.  de  pact 
dotai.  (23.  4).  r 

(57)  Savigny  System  v.  § 218-220  e Beilagexiv. 

(58)  Specialmente  nella  sua  applicazione  alla  condidio 
sine  causa  ed  a quella  nascente  da  un  legatum  per  danma- 
tionem.  Savigny  p.  523-527.  540-542 

(59)  Vedi  5 559. 

(60)  Vedi  Savigny  p.  503-506.  532. 

(61)  Vedi  nota  44.  46. 

(62)  Savigny  p.  504.  549.  567.  Ciò  che  ivi  egli  dice  per 
accordare  il  tenore  contraddittorio  del  fr.  9.  pr.  § 1.  D.  de 
rtb.  cred.  (12.1),  difficilmente  può  contentare.  Contro  lui  sta 
pure  la  Collal.leg.  Mos.  li.  4;  dove,  secondo  Huschke,  e come 
e evidente,  convien  leggere  in  luogo  di  ut  condiceret,  et  cum 
diceret.  Questa  ed  altre  ragioni  inducono  pure  Huschke  a di- 
chiararsi contro  Savigny  nella  costui  Zeitschrift  xm.  31-33. 
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del  dotto  e faticoso  suo  lavoro  siano  per  ttenere  la 
ocomune  approvazione. 

563.  Venendo  ora  alle  singole  obbligazioni,  noi 
tratteremo  qui  delle  sole  obbligazioni  convenzionali, 
rimandando  al  Diritto  penale  la  trattazione  di  quelle 
nascenti  da  delitti.  Quanto  alle  obbligazioni  non 
derivanti  nè  da  contratto  nè  da  delitto  , elle  sono  in 
parte  di  nessun  valore  istorico,  e in  parte  da  noi 
discorse  a luogo  a luogo. 


CAPITOLO  XIII. 

OBBLIGAZIONI  CONVENZIONALI. 

564.  Un  accordo,  concentio  o paclum  *,  può  aver 
di  mira  molte  cose:  un  negozio  di  ragion  pubblica, 
come  una  conclusione  di  pace  2 ; di  ragion  dome- 
stica, come  l’effettuazione  d’  un  matrimonio;  di  ra- 
gion reale,  come  la  costituzione  di  una  servitù  3,  la 
divisione  di  un’eredità'*,  la  transazione  di  una  lite  e via 
discorrendo.  Noi  non  abbiamo  qui  a trattare  che  delle 
convenzioni, onde  s’ingenera  tra  due  persone  un’obbii- 
gazione. Molte  di  queste, gran  tempo  prima clievi  fosse 
una  giurisprudenza,  erano  state  distinte  dal  volgare 

(1)  Fr.  1.  § 1.  2.  3.  D.  de  paci.  (2.  14). 

(2)  Fr.  5.  D.  de  pad.  (2.  14). 

(3)  Gajus  il.  31. 

(4)  Fr.  55.  D.  de  pad.  (2.  14). 

(5)  Cic.  de  off.  ili.  17,  prò  Rose.  Coni.  8,  fr.  1.  § 4.  fr.  7. 
pr.  $ 1.  D.  de  pad.  (2.  14),  fr.  1.  pr.  fr.  2.  3.  D.  de  prcescr. 
verb.  (19.  5).  Poteva  però  ancora  usarsi  l’espressione  gene- 
rica conventio,  paclum  ; verbigrazia  paclum  conventum  socie- 
tatis,  fr.  71  pr.  D.  prò  socio  (17.  2). 
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eloquio,  dichiarate  azionabili  dal  diritto  consuetudina- 
rio e cinte  più  tardi  coll’editto  di  forinole;  così  la 
compra,  la  locazione,  il  mandato,  la  società,  la  fiducia, 
il  mutuo,  il  commodato,  il  deposito,  il  pegno.  Questa 
foggia  di  patti  fu  specialmente  chiamata  contratto  5. 
Oltre  ciò  esisteva,  pel  caso  in  cui  uno  volesse  obbli- 
garsi ad  un  altro  di  una  cosa  qualunque,  una  forma 
di  contralto  a parole,  fondata  nell’uso  nazionale,  e 
delta  stipulazione  Onde  il  segno  caratteristico  della 
medesima  stava  nell’unilateralità  della  prestazione  ob- 
bligatoria con  essa  stabilita fi.  Del  resto  ogni  negozio, 
il  cui  intrinseco  si  riduceva  ad  un  fatto  unilatere7,  po- 
teva dar  materia  ad  una  stipulazione.  Lo  stesso  era  del 
contratto  letterale,  in  cui  per  mezzo  di  una  data  qua- 
lità di  scrittura  uno  si  obbligava  verso  altri  a un  pa- 
gamento. 

565.  L’  azionabilità  di  questi  contratti  era  come 
segue.  Quattro  di  essi,  la  compra,  la  locazione,  la 
società  ed  il  mandato  sono  perfetti , tostochè  i con- 
traenti cadono  d’accordo.  Quivi  pertanto  l’ obbliga- 
zione contrattuale  nasce  dal  semplice  consenso8.  Al- 
l’incontro nel  mutuo,  nel  commodato,  nel  deposito, 
nel  pegno  e nella  fiducia  non  prima  il  negozio  può 
dirsi  seguito,  che  la  cosa  sia  stata  aU’altro  data  real- 
mente; prima  di  ciò  si  ha  una  promessa  di  negozia- 
to, ma  non  un  negozio.  Laonde  in  questi  casi  tutta 


(6)  Gajus  in.  137;  Theophil.  iii.  22.  Contraria  adunque  iu 
tulio  allo  spirito  di  simili  relazioni  è l’ipotesi  posta  in  campo 
da  scrittori  moderni,  che  cioè  ne’  primi  tempi  tutti  i negozi, 
non  esclusa  la  compra  e simili,  abbiano  assunto  presso  i Ro- 
mani forma  di  stipulazioni,  e solo  gradatamente  siasi  per 
certe  convenzioni  adottata  una  forma  più  libera. 

(7)  Fr.  5.  pr.  D.  de  rerb.  obi.  (45.  I),  Paul.  seni.  ree. 
' 7.  $ I. 

(8)  G wus  ih.  135  130. 

Fot.  //  15 
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l’obbligazione  poggia  sopra  una  cosa  già  consegnata 
Nella  stipulazione  e nel  contralto  letterale  tutto  na- 
turalmente dipende  dal  compimento  dell’alto  orale 
o scritto. 

566.  Oltre  ai  contratti  distinti  nel  vivere  civile  con 
nome  particolare,  il  commercio  può  ingenerare  ne- 
gozi, aventi  bensì  uno  scopo  lecito  ed  onesto,  ma 
non  costituenti  per  ciò  negozi  nominati.  A questi  i 
Romani  non  dettero  che  insensibilmente  norma  certa, 
in  origine  lo  stesso  pretore  ben  dichiarava  volta  per 
volta  sull’esposizione  del  fatto,  se  si  aveva  o no  da 
dare  un  actio  in  factum 10,  quando  non  soccorresse 
l’azione  per  dolo  11 . Ma  Labeone  dichiarò  ammessi- 
bile  in  tutti  i casi  analoghi  che  gli  si  affacciarono 
nella  pratica  la  civilis  actio  in  factum lZ.  E questa  fu 
di  poi  la  via  tenuta  dalla  giurisprudenza.  Aristone 
particolarmente  a’  tempi  di  Traiano  pervenne  a dire 
in  astratto  che  dovunque  si  è dato  una  cosa  peramore 
di  corrispettivo  si  hanno  gli  elementi  che  convertono 
in  contratti  altri  negozi,  e quindi  si  dee  concedere 
la  civilis  incerti  actio  proescriptis  ver  bis**.  Altri  dissero 
l’azione  ammessibile  tuttavolta  cheevvi  un  civile  nego- 
tium;  e ciò  per  contrapposto  ad  una  convenzione  che 
non  abbia  varcato  i termini  della  promessa  orale  u. 
Ancora  si  volle  dedurre  razionabilità  del  negozio  dal 
suo  riscontro  ed  analogia  con  un  contratto  nomi- 

(9)  Fr.  1.  § 2-6.  D.  de  obi.  (44.  7). 

(10)  Ci»  è attcstato  dai  fr.  7.  § 2.  D.  de  paci.  (2.  14),  fr. 
16.$  1.  D . preescr.  verb.  (19.  5). 

(11)  Fr.  5.  J 3.  D.  preescr.  verb.  (19.  5). 

(12)  Fr.  1.  5 t .fr.  19.  pr.  fr.  20.  pr.  D .preescr.  verb.  (19.5). 

(13)  Fr.  7.  § 2.  4.  D.  de  pad.  (2.  14). 

(14)  Fr.  15.  D.  preescr.  verb.  (19.  5),  c.  1.  C.  de  paci.  conv. 
(5.  14).  Vedi  pure  fr.  1.  pr.  D.  de  eestimat.  (19.  3),  fr.  13.  pr. 
fr.  t9.  pr.  fr.  22.  D.  preescr.  verb.  (19.  5). 
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nato 15 . Fu  in  allora  che  la  giurisprudenza  eresse  a 
punto  fisso,  e come  fondalo  puranco  nel  diritto  natu- 
rale *b,  il  principio,  che  dalla  dazione  di  una  cosa  na- 
sce un  obbligazione  di  prestazione  del  pattuito  corris- 
pettivo; al  qual  principio  volendosi  dare  un  ferino 
appoggio,  si  posero  innanzi  quattro  forme  generali, 
dare  pel  dare,  dare  pel  fare,  fare  pel  dare,  fare  pel 
fare  *7.  Ma  non  si  andò  oltre  ; perchè  il  nascere 
delle  obbligazioni  per  semplice  consenso  era  per  ca- 
none iti  certo  modo  inconcusso  riputato  proprio  uni- 
camente degli  anzidetti  quattro  contratti  nominati  «. 
L’azione  adunque  a corrispettivo  si  acquistava  appena 
consegnata  la  cosa,  ed  a vicenda  appena  seguita  la 
prestazione  nasceva  il  diritto  di  serbar  la  cosa  rice- 
vuta *9.  Il  principio  sovrindicato  vigeva  puranco  in 
fatto  di  permuta  2°,  tuttoché  la  natura  di  questa  fosse 
lungamente  paruta  dubbia  *3,  e con  assai  più  di  ra- 
gione si  addicesse  a tal  negozio  la  denominazione  di 
contratto  consensuale.  Tutti  codesti  contratti  non 
aventi  nome  da  una  data  azione  si  chiamavano  con- 
tratti incerti22,  ossia  negozi  di  forma  nuova23. 

(15)  Fr.  t.  D.  de  astimat.  (19.  3),  fr.  5.  § 1.  2.4.  fr.  6.  I3-. 
16.  pr.  fr.  17.  pr.  § 3.  fr.  19.  § 1.  fr.  20.  22.  24.  D.  preescr. 
verb.  (19.  5),  fr.  23.  D.  comm.  divid.  (10.  3),  fr.  t.  § 9.  D.  de- 
pos.  (16.  3),  §1.2.  J.  locai.  (3.  24).  Con  ciò  si  spiega  il  pec- 
che in  certi  casi  mancanti  d’ogni  analogia  non  aveva  luogo 
actio  civilis,  fr.  5.  § 3.  fr.  16.  §.  1.  D .vrtescr.  verb.  (19.  5). 

(16)  Fr.  16.  D.  de  cond.  causa  data  (12.  4),  /r.25.  D.  pr  cesar . 
verb.  (19.  5). 

(17)  Fr.  5 D.  prasscr.  verb.  (19. 5). 

(18)  Fr.  1.  § 2.  D.  de  permut.  (19.  4). 

(19)  Così  si  spiega  il  ius  pcenitendi  di  cui  nel  fr.  3.  § 2.3. 
fr.  5.  pr.  § I.  2.  D.  de  cond.  causa  data  (12.  4). 

(20)  Fr.  1 D.  de  permut.  (19.  4),  c.  3.  4.  7.  C.  de  rer. 
permut.  (4.  64). 

(21)  Gajos  iii.  141 . fr.  1.  D.  de  contr.emt.  (18.  1). 

(22)  Conlraclus  incerti , fr.  9.  pr.  D.  si  ceri,  petet.  (12.  1),  fr. 
18.  D.  de  acceptiL  (46. 4). 

(23)  Mova  negotia , fr.  22.  D.  prcescr.  verb.  (19.  5). 
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507.  Ma  iu  ordine  ai  diritti  d'azione  emergenti  dai 
contratti  correva  altresì  una  sottile  distinzione.  Di 
vero,  le  obbligazioni  nascenti  dalla  compra,  dalla 
locazione  e dalla  società  tornano  perfettamente  eguali 
per  ciascuna  parte.21  Invece  nel  mandato,  eommoda- 
to,  deposito  e pegno  i’obbligazione  normale  e prin- 
cipale affetta  una  parte  sola,  nè  l'altra  può  rimaner 
obbligala  ebe  casualmente,  cioè  col  sopravvenire  di 
circostanze  particolari.  E di  qui  nacque  la  distinzione 
che  di  buon’ora  25  occorre  in  simili  negozi  tra  Vactio 
direcla  e la  contraria 26.  Anche  nei  contralti  innominati 
l’azione  concessa  può  aver  la  natura  di  una  semplice 
actio  contraria21;  ma  senzachè  questo  appaia  nella 
denominazione.  Nel  mutuo  finalmente  il  versamento 
della  somma,  da  cui  piglia  vita  il  contratto,  racchiude 
egualmente  quanto  il  mutuante  ci  ha  da  fare;  nè  al- 
cuna domanda  si  può  concepire  in  contrario;  motivo 
per  cui  non  ci  si  trova  contraria  actio.  Lo  stesso  è, 
per  la  lor  natura  puramente  unilatere,  dell’ obbliga- 
zione verbale  e letterale Z8. 

568.  Tutti  gli  altri  negozi  obbligatorii  che  non 
erano  contratti  rimanevano  sotto  il  nome  generico 


(24)  Questi  Ire  negozi  erano  perciò  detti  contraenti  per  ec- 
cellenza, fr.  19.  D.  de  verb.  sign.  (50  16). 

(25)  La  distinzione  fra  directa  e contraria  indici  a si  trova  già 
in  Cic..  de  offic.  in.  17. 

(26)  Intorno  alla  contraria  actio  vedi  fr.  12.  ^ 9.  fr  26.  J 4. 
fr.  45.  § 5.  D.  mandati  (17.  1),  fr.  18.  § 2.  3.  4.  fr.  22.  t>. 
commod.  (13.  6),  fr.  5.  pr.  fr.  23.  D.  depos.  (16.  3),  fr.  9.  pr. 
fr.  16.  § 1.  fr.  32.  D.  de  pignor.  acl.  (13.  7). 

(27)  Ne  dà  un  esempio  fr.  7.  $ 2.  D.  de  pait.  (2.  14),  fr.  5. 
) 2.  D.  preescr.  verb.  (19.  5). 

(28)  Gajus  ni.  137;  Theophil.  in.  22.  Da  questo  punto 
di  vista  la  stipulazione  e il  mutuo  non  si  consideravano  punto 
come  veri  contratti,  ma  solo  si  chiamavano  aduni  in  genere, 
fr.  19.  D.  de  verb.  riga.  (50.  16}. 
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di  pacta ; i quali  di  regola  non  erano  azionabili, 
che  quando  una  legge  avesse  lor  dato  un  tal  ca- 
rattere*9. Fra  questi  patti  non  azionabili  vengono 
principalmente  tutti  que’  negozi,  in  cui  uno  si  rende 
verso  un  altro  obbligato  a qualche  cosa,  senzadio 
questi  dal  canto  suo  abbia  dato  o da  dare  in  virtù 
della  convenzione  qualche  cosa.  Il  perchè,  a vinco- 
lare giuridicamente,  conveniva  eh’ essi  fossero  por- 
tali da  stipulazione30.  Alcuni  però  avevano  per  modo 
di  eccezione  ottenuto,  anche  senza  stipulazione,  ra- 
zionabilità ; e tal  era  per  diritto  pretoriano  il  patto 
d’ipoteca  31 , il  costituto  di  un  debito  proprio  od  al- 
trui32, e nel  diritto  recenziore  la  promessa  di  una 
dote  e d’una  donazione.  Ma  la  promessa  non  formale 
di  interessi 33,  o di  una  pena  convenzionale  non  era 
azionabile  **.  Le  clausole  relative  ad  una  conven- 
zione, ma  appartate,  mercè  cui  uno  de’  contraenti  si 
riserva  in  particolare  dall’altro  qualche  cosa,  se  non 
fanno  parte  integrante  del  negozio  principale,  ma 
stanno  da  sè,  sono  egualmente  meri  patti  36.  Del  ri- 


(49)  Fr.  6.  7.  § 4.  5.  D.  de  paet.  (4.  14),  Paul,  setti,  ver.  il 
14.5  1.  il.  42.  § 2. 

(IMI)  Paul.  seni.  ree.  n.  22.  § 4,  fr.  11.  D.  de  relig.  (11.  7), 
c.  14.  21 . 27.  28.  C.  de  pad.  (2.  3). 

(31)  Fr.  17.  J 2.  D.  de  paci.  (2.  14),  fr.  1.  pr.  D.  de  pign 
ad.  (13.  7 .,  fr.  4.  D.  de  pigtutr.  (20  1). 

(32)  Fr.  1.  I).  de  pecun.  const.  (13.  5),  c.  1.2.  C.  de  causi, 
pecutt.  (4.  18),  § 8.  9.  J.  de  aclinn.  (4.  C). 

(33)  Paul.  seni.  ree.  li.  14.  § 1,  c.  3.  C.  de  usur.(b.  32). 

(34)  Onde  si  usava  sempre  la  stipulalio,  fr.  10.  § I.  D.  de 
paci.  (2.  14). 

(35)  Come,  a cagion  d’esempio,  nel  fr.  75.  D.  de  conir . 
emt.  (18.  1),  fr.  21.  § 5.  D.  dead,  ertili  (19.  1 ),  fr . 50.  I>.  de 
paci.  (2.  14),  fr.  12.  D.  prascr.  verb.  (19.  5),  c.  2.  C.  de  pad. 
int.  ernl.  (4  54). 

(36)  Fr.  7.  5 D.  de  pad.  (2  14),  fr.  72.  pr.  D.  de  conlr. 
en,t  (18.  1),  c.  3.  C.  de  pad.  (2.  3). 
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manente  non  mancavano  negozi  di  tenore  bilate- 
rale, i quali,  per  non  essere  compresi  fra  i contratti, 
si  reputavano,  finché  una  delle  parti  non  avesse  sod- 
disfatto al  dover  suo,  semplici  patti  ; e tali  erano  la 
permuta 37  ed  il  transatto  3®. 


CAPITOLO  XIV. 

SPECIE  DI  CONVENZIONI. 

569.  Noi  non  faremo  parola  delle  specie  di  conven- 
zioni, se  non  in  quanto  elle  offrono  proprietà  storiche. 
De’  contratti  consensuali  viene  qui  sola  la  compra  e 
vendita.  Conquesto  negozio  il  venditore  si  obbligava 
al  compratore,  qualora  occorresse  un  acquisto  so- 
lenne, di  mancipare  o cedere  in  ture  la  cosa,  e 
d’ immetterlo  quindi,  se  si  trattava  di  stabile,  nel 
vacante  possesso1.  Quanto  alle  res  nec  mancipi, 
ninna  eccettuata  nel  nuovo  diritto,  tutto  si  compiva 
colla  tradizione.  Queste  particolarità  miravano  a 
rendere  il  compratore  proprietario.  Che  se  il  ven- 
ditore non  fosse  stato  proprietario,  ma  scientemente 
od  inscientemente  avesse  venduto  la  cosa  d’altri,  il 
contratto  non  era  già  nullo,  sihbene  recava,  che  il 
venditore  mallevasse  il  suo  operato , e tenesse  in- 

(37)  C.  3 C.  de  permut.  (4.  64). 

(38)  C.  21.  C.  de.  pad.  (2.  3),  c.  6.  17.  33.  C.  de  tran- 
sact.  (2  4). 

(I)  Gajus  iv.  131  ; Paul.  sent.  ree.  ì.  13a.  § 4;  Cicebo  prò 
Tuli.  17,  fr.  18.  § 1.  fr.  68.  § 2.  D.  de  cantr.  emt.  (18. 1),  fr.  2. 
§ 1 . fr.  48.  D.  de  ad.  emti  (19.  1). 
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il  enne  il  compratore  *.  Quest’  obbligazione  si  stipu- 
lava per  ordinario  in  termini  espressi  e quasi  sempre  • 
sotto  pena  del  doppio  3 ; benché  anche  senza  di  ciò 
la  stessa  qualità  del  contratto  porgesse  azione4.  L’as- 
sicurazione di  procurare  al  compratore  la  proprietà  * 
quiritaria  , sotto  pena  del  doppio,  era  segnatamente 
in  uso  nella  vendita  di  schiavi  s.  Ad  ovviare  però 
quant’era  possibile  a liti  di  lor  natura  incerte,  Co- 
stantino prescrisse  di  non  comperare  che  previo  un 
| diligente  esame  dei  titoli  del  venditore  6.  Le  ven- 
dite fatte  dal  fìsco  erano  guarentite  contro  i reclami 
del  proprietario  da  costituzioni  particolari  i.  In  or- 
dine alle  qualità  della  cosa  venduta,  il  venditore  do- 
veva secondo  le  dodici  tavole  guarentire  col  rifaci- 
mento del  doppio,  ma  non  oltre8,  quello  che  nella 
mancipazione aveva  formalmente  promesso.  A norma 
poi  della  giurisprudenza  egli  doveva  pure  rispondere 
dei  difetti  scientemente  taciuti 9,  nonché  degli  occulti 
1°.  Tutti  questi  principii  s’ affacciavano  specialmente 
nella  vendita  di  animali  e di  schiavi;  ond’è  che  già 
nel  settimo  secolo  il  giureconsulto  Manilio  dettava  le 


(2)  Fr.  11.  § 2.  D.  de  ad.  emti  (19. 1).  A ciò  allude  il  voca- 
bolo autor  esse,  Plaut.  Curati.  4.  2,8-14,  autoritas, Paul. seni, 
ree.  u.  17.  5 1. 

(3)  Fr.  37.  pr.  § 1.  fr.  56.  pr.  D.  de  evict.  (21.2). 

(4)  Paul.  seni.  ree.  li.  17.  § 2.  3.  4,  fragm.  Fatic.  5 8,  fr.  31. 
§ 2.  D.  de  adii,  edict.  (21.  I},  fr.  19.  D.  ae  evict.  (21 . 2),  c.  6. 
8.  25.  C.  de  evict.  (8.  45). 

(5)  Varrò  de  re  rust.  il.  10,  fr.  37.  $ 1.  D.  de  evict.  (il.  9). 

(6)  Fragm.  Vatic.  § 35. 

(7)  $ 14.  J.  de  usucap.  (2.  6). 

(8)  Festus  v.  Nuncupata,  Cic.  de  off.  ni.  16;  Paul.  seni.  ree. 
il.  17.  § 4. 

(9)  Cic.de  off.  in.  16.  17. 

(10)  Fr.  6.  § 4.  D.  de  ad.  emti  (19.  1 ),fr.  45.  D.  de  contr.  emt. 
(18.  1),  fr.  33.  pr.  D.  de  adii,  edict.  (21,  1). 
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forinole  di  simulazione  a ciò  volute*1'  Ma  più  partico- 
larmente l’editto  edilizio  stabili,  che  nelle  vendite  sui 
mercati  di  schiavi  o di  bestiame,  il  mancamento  delle 
qualità  promesse,  od  i vizi  occultati12  dessero  al  com- 
pratore la  facoltà  di  agire  a piacimento  presso  gli  edili 
od  a rescissione  dell’intiero  negozio,  od  a diminuzio- 
ne del  prezzo 13,  e che  in  ogni  tempo  egli  potesse  esi- 
gere per  sua  sicurezza  una  stipulazione  del  doppio 14 . 
Questi  principii  furono  poi  estesi  parzialmente  dalla 
giurisprudenza  ad  altre  cose  e negozi15.  Nella  vendita 
di  stabili  volevasi  e riducevasi  in  formula,  se  fran- 
chi da  servitù,  o come  queste  costituite16.  Del  ri- 
manente occorrevano  anche  vendite  simulate;  e in 
questi  casi  si  designava  il  prezzo  in  un  sesterzio17. 

578.  Fra  i contratti  nascenti  dalla  consegna  della 
cosa,  il  solo  che  meriti  menzione,  e che  nel  Diritto 
Giustinianeo  non  è più  riportato,  è la  fiducia.  Essa 
consisteva  nel  trasferire  una  cosa  in  proprietà  di  un 
altro,  non  perchè  vi  rimanesse,  ma  perchè,  appena 
raggiunto  un  dato  scopo,  fosse  al  trasferente  resti- 


(11)  Cic.de  orat.i.  58;  Varrò  de  re  rust.  n.  2-10. 

(12)  Gellidsiv.  2 ,fr.  1.  § 1.  9 .fr.  38.  pr.  § 1-5.  D.  de  fedii, 
edict.  (21.  i),  Cic.  de  off.  hi.  17. 

(13)  Gellius  iv.  2;  Paul.  sent.  ree.  u.  17.  § 5.  6,  fr.  18.  pr. 
fr.  19.  § 6.  fr.  38.  pr.  D.  de  asdil.  edict.  (21.  1),  fr.  25.  § 1.  D. 
de  exc.  rei  iudic.  (44.  2). 

(14)  Fr.  28.  31.  § 20.  D.  de  ceHil.  edict.  (21.  1),  fr.  31.  32. 
pr.  1).  de  evict.  (21.  1),  fr.  5.  pr.  D.  de  verb.  obi.  (45.  1). 

(15)  Fr.  1.  pr.  fr.  49.  63.  D.  de  adii,  edict.  (2t.  1),  c.  4.  C 
de  adii.  acl.  (4.  58). 

(16)  Cic.  de  orai.  i.  39;  Varrò  de  ling.  lai.  v.  27.  Qui 
cade  la  forinola:  fundus  ut  optimus  maximutque  est . Siculus 
Flaccus  de  condii,  aqror.  p.  9,  fr.  90.  169.  D.  de  verb.  siqn. 
(50.16). 

(17)  Vedi  in  proposito  Rudorff  nella  S/kviGNY  Zeitschrift 
x.  n8. 
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luta.  Tale  segnatamente  poteva  essere  la  dazione  di 
una  cosa  in  custodia  od  in  pegno **.  La  traslazione 
si  operava  nella  forma  consueta  per  mancipazione  od 
in  iure  cessio , alle  quali  poi  si  annetteva  la  clausola 
fiduciaria  di  retrodazione 2U.  Da  essa  nasceva  un  giu- 
dicio  ( iudicium ) di  buona  fede21,  coll’opportunità  del 
quale  poteva  farsi  istanza  anche  pei  guasti  recati  alla 
cosa  z2,  e dove  la  condanna  per  provata  infedeltà  frut- 
tava infamia  23.  Alla  retrodazione  si  richiedeva  una 
nuova  mancipazione  od  in  iure  cessio 21  ; ma  ella  po- 
teva pure  operarsi  con  un’  usurecepzione  (usurece- 
plio)  sua  particolare  25. 

371.  La  forma  dell’obbligazione  verbale  consisteva 
in  una  domanda  sopra  l’oggetto  prestando  fatta  da 
chi  lo  stipulava  e nella  risposta  analoga  dell'altro 
che  si  obbligava.  A norma  delle  espressioni  ivi  usate 
si  faceva  differenza  tra  la  sponsione  di  stretta  ragion 
eivile  e le  altre  forinole,  con  cui  potevano  obbligarsi 
anche  i peregrini27.  A questa  differenza  si  connet- 
tevano non  dubbiamente  a tempo  ancora  di  Gaio  spe- 
ciali effetti,  di  presente  ignoti.  Più  tardi  l’imperatore 


(18)  Gajus  11.  6<I;  Boethius  in  Topic.  <0. 

(19)  Gajus  11.  59;  Isidor.  Orig.  v.  25. 

(20)  Boethius  in  Topic.  <0. 

(21)  Cic.  de  off.  ni  i5.  <7,  epist.  vii.  i2;  Paul.  seni.  ree. 
il.  13.  § 5,  Collat.  leg.  Mosaic.  x.  2.  § 2. 

(22)  Cic.  prò  Rose.  Com.  6.  prò  Ctecina  3,  Lex  Julia  muni- 
àpalis  lin.  37.  (HaUbold  monum.  p.  123). 

(23)  Paul.  sent.  ree.  n.  13.  § 7. 

(24)  Paul.  sent.  ree.  il.  «3  §7  ; Boethius  in  Topic.  <0. 

(25)  Gajus  ii.  59.  60. 

(26)  Sulla  derivazione  di  questa  parola  le  opinioui  erano 
varie.  Festus  v.  Siipem,  Varrò  de  ling.  lai.  v.  <82;  Paul. 
seni.  ree.  v.  7.  § 4,  pr.  J.  de  verb.  obi.  (3.  <5),  Isidor.  Orig- 
v.  24. 

(27)  Gajus  hi.  92.  93  . 94.  <79. 
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Leone  abolì  ogni  solennità  di  parole,  e dichiarò  equi- 
pollente ogni  espressione28.  Ma  con  ciò  non  fu  tolta  la 
necessità  d’una  domanda  ed’una  risposta,  purché  ana- 
loga di  senso,  colle  conseguenze  che  ne  derivavano29, 
una  delle  quali  si  era,  che  le  parti  fossero  l’una  all’altra 
presenti 30 ; nel  che  di  grande  aiuto  erano  gli  schiavi31. 
Sé  la  promessa  inchiusa  nell'obbligazione  verbale  ver- 
sava in  un  dare,  l’azione  da  questa  nascente  era  una 
denunzia33,  e se  in  un  fare  l’actio  incerti33.  Del  rima- 
nente la  stipulazione  non  poteva  essere  concepita  in 
termini  per  cui  il  diritto  o l’obbligazione  nascesse  so- 
lamente al  decesso  dello  stipulante  o promettente, 
giacché  l’idea  di  successione,  mercè  cui  l’erede  sub- 
entra in  un’obbligazione, presuppone  che  questa  abbia 
già  esistito  nel  defunto  34.  A convalidare  però  codeste 
stipulazioni  od  anche  per  altri  motivi  si  faceva  so- 
vente intervenire  un  astipulatore  ( adstipulator J3*,  o 
per  contrario  un  apromissore  ( adprommor ) 36.  Giu- 

(28)  C.  10.  C.  de  contr.  stipul.  (8.  38),  § 1.  J .de  verb.  obi. 
(3.  15). 

(29)  Ciò  è ancor  dimostrato  da  tutta  la  trattazione  di 

Suesta  materia  nel  Diritto  Giustinianeo,  come  pure  dal/>r.  § 1. 

. de  verb.  obi.  (3.  15). 

(30)  Paul.  seni.  ree.  v.  7.  § 2 ; Gajus  ih.  105,  fr.  1.  D.  de 
verb.  obi.  (45.  1 ). 

(31)  Fr.  1.  pr.  D.  de  verb.  obi.  (45.  1),  Gajus  iii.  166.  167, 
tit.  J.  de  stipul.  serv.  (3.  17). 

(32)  Fr.  24.  D.  de  reb.  cred.  (12.  1)  , pr.  J.  de  verb.  obi. 
(3.  15),  Theophil.  iv.  13.  § 1. 

(33)  Fr.  4.  D.  si  t/uis  in  ius  (2.  5),  fr.  27.  § 7.  D.  de  recepì. 
(4.  8),  fr.  4.  pr.  D.  de  usur.  (22.  1),  pr.  J.  de  verb.  obi.  (3. 15). 

(34)  Il  fondamento  della  regola  è questo:  obligatio  ab  here- 
dis  persona  incipere  non  potest,  Gajus  hi.  100.  101.  119.  158. 
176.  1 temperamenti  alla  medesima  recati  già  sono  indicati 
da  Gajus  ii.  232,  fragm.  Fatic.  § 98,  fr.  45.  § 1.  D.  de  verb. 
obi.  (45.  1),  § 15.  J.  de  inutil.  stipul.  (3.  19). 

(35)  Gajus  iii.  110-114.  117,  Clc.  in  Pison.  9,  prò  Quint.  18. 
(36)  Festus  v.  Adpromissor , fr.  b.  § 2.  D.  de  verb.  obi. 
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stimano  tolse  in  ultimo  quella  restrizione37;  e con  lei 
cessò  pure  l’intervento  degli  aslipulatori.  Ma  lo 
schiavo,  e così  anche  nel  diritto  antico,  poteva  stipu- 
lare validamente  pel  tempo  dopo  la  sua  morte,  perchè 
in  simile  stipulazione  non  si  contemplava  che  la  per- 
sona del  padrone 3S.  Del  rimanente  la  promessa  di  una 
dote  3Q,  e la  ricevuta  ( receptum ) o promessa  di  paga- 
mento degli  argentarii  40  non  erano  che  specie  del-, 
l’obbligazione  verbale. 

572.  L’obbligazione  letterale  si  connette  alla  insti- 
tuzione  dei  libri  di  casa,  che  a tempo  della  repub- 
blica ogni  volgar  cittadino  che  ne  abbisognasse  pe’suoi 
affari  teneva  jcol  massimo  ordine  e precisione 41.  Essi 
erano  di  doppio  genere;  il  giornale  o diario42,  in 
cui  si  riportavano  alla  giornata  i fatti  negozi,  o il 
libro  mastro43,  in  cui  si  trascrivevano mensualmente, 
colla  massima  fedeltà  e compitezza,  le  partite  del 
diario  44.  Gli  altri  particolari  di  quest’instituto  e del 
procedimento  ivi  seguito  non  si  possono  accerta- 


(45.  t),  fr.  43.  D.  de  solut.  (46.  3).  Lo  stesso  scopo  però  si 
poteva  raggiungere  con  un  fideiussore,  Gajcs  hi.  119. 

(37)  C.  1 1.  15.  C.  de  contrah.  stipul.  (8.  38),  c.  un.  C.  ut  ac- 
tion. (4.  Il),  § 13.  J.  de  inutil.  stipul.  (3.  19). 

(38)  Fragni.  Valle.  § 57. 

(39)  Vedi  § 499. 

(40)  C-  2.  C.  de  pecun.  corni.  (4.  18),  § 8.  J.  de  action.  (4.6), 
Theophil.  iv.  6.  § 8. 

(41) I  più  recenti  scritti  sopra  questa  materia,  dove  sono 
pur  menzionali  gli  anteriori,  sono:  Keller,  Beilrag  zu  der 
Lthre  von  dem  ròmischcn  Litteral=^Conlracle  (Sell  Jahrbil- 
cher  i),  Schuler,  die  lilerarum  obligatio  der  alleren  ròmischcn 
Rechts.  Breslau  1842.  8. 

(42)  Questo  portava  il  nome  di  adversaria. 

(43)  Questo  si  chiamava  codtx  ovvero  tabula  expensi  et 
accenti. 

(44)  Cic.  prò  Rose.  Com  2.  3 , prò  Cluent.  30,  in  V err.  li. 
1,33.  36,  (Ascon.  ) in  Verr.  il.  1,23. 
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re*5.  Le  partite  di  danaro  46  si  riportavano  in  modo 
da  far  parere  esposto  o ricevuto  quanto  si  aveva  da 
esigere  o di  cui  si  era  ad  altri  debitore  *7.  Che  se 
questo  riporto  si  eseguiva  coi  porre  a libro  come  de- 
bito dell’  altro  quello  che  si  aveva  da  esigere  per  un 
qualunque  negozio  da  lui  od  anche  da  un  terzo,  que- 
sto ttotnen  transcriptilium  annullava  il  debito  antico  e 
vi  sottentrava  l’obbligazione  letterale^8.  Naturalmente 
questa  trascrizione  supponeva  sempre  il  consenso 
dell’altro49,  cioè  una  cosa  intesa50,  la  quale,  venendo 
negala,  si  passava,  come  nella  stipulazione  e general- 
mente in  ogni  contralto,  alla  prova  ; il  perchè  vuoisi 
tener  per  certo,  che  una  simile  intelligenza  seguisse 
il  più  delle  volte  con  testimoni  **.  Questo  punto  però 
non  è molto  chiaro,  e certo  egli  è,  che  un  debito 
librario  si  poteva  registrare  a carico  puranco  di  un 
assente*1.  Ma  a vicenda  il  convenuto  poteva  ezian- 
dio contrapporre  i suoi  libri  ed  altri  mezzi  pro- 
batori!53; nel  che  il  giudice  aveva  generalmente  un 
ampio  potere  discretivo  5*.  Ma  ammessa  la  giustezza 
della  trascrizione,  più  non  poteva  il  convenuto  op- 
porre il  semplice  niego  di  non  essere  stato  debitore, 
e solo  gli  rimaneva  l’eccezion  per  dolo  che  pur  do- 


(45)  Anche  le  opinioni  sono  sa  qaesl’argomcnto  assai  di- 
vergenti, come  già  si  vede  in  Keller  e Schiiler. 

(46)  Che  si  chiamavano  nomina. 

(47)  Ciò  si  chiamava  expensum  od  acceptum  j erre . 

(48)  Gajus  ih.  128.  129.  130.133.  137. 

(49)  Iussu  debilorit  expensum  tulisse, Cic.  prò  Rose.  Coni.  5; 
Valer.  Max.  viii.  2,  2. 

(50)  Theopiiil.  hi.  21.  pr.  ne  indica  la  forma. 

(51)  Seneca  de  benef.  u.  23.  ih.  15. 

(52)  Gajus  ih.  138. 

(53)  Cic.  prò  Rose.  Com.  1,  in  t'err.  li.  I,  39. 

(54)  Gellids  xiv.  2. 
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vera  proxareM  L’azione  nascente  dall'  obbligazione 
letterale  era  la  dinunzia  ad  una  data  somma 56 . Que- 
sta forma  di  contratto,  a quanto  pare,  sì  adoperava 
ancora  ai  tempi  di  Gaio,  ma  non  più  nel  quarto  o 
quinto  secolo  57.  Del  resto  il  riporto  nel  libro  di  casa 
poteva  pure  riferirsi  non  ad  un  debito  trascritto, 
ma  ad  un  prestito  fatto  in  contanti.  Il  quale  in  tal 
caso  si  chiamava  arcurium  nowien,  ed  a vece  d’inge  • 
nerare  un  obbligazione  letterale,  serviva  soltanto  di 
prova;  sendochè  la  detta  obbligazione  nasceva  dal 
punto  stesso  delia  numerazione58. 

375.  Astrazion  fatta  da  questa  singoiar  forma  di 
obbligarsi  per  scrittura , i Romani  non  ne  avevano 
altra.  Imperocché  la  dichiarazione  in  iscritto,  non 
rivestita  della  stipulazione,  di  essere  debitore  o di 
voler  dare  qualche  cosa  non  era  giuridicamente  ob- 
bligatoria. Non  così  fra  peregrini  ; onde  le  obbli- 
gazioni di  costoro  per  Chirografo  e Singrafa  si  tene- 
vano in  certo  modo  per  obbligazioni  letterali  s9.  Quale 
però  fosse  il  carattere  di  questi  atti,  non  si  sa  bene6". 
Stando  ad  un  ricordo  d’età  posteriore  la  singrafa 
sarebbe  un  atto  bilaterale  sopra  un  debito,  anche 
nato  da  causa  supposta,  ed  ii  chirografo  ia  rico- 
gnizione unilaterale  di  un  debito  fondato  sovra  un 

(55)  Valer.  Max.  ahi.  2,  2. 

(56)  Cicero  pio  Rose  Com.  4.  5 , f'r.  1.  D.  de  ami  le- 
gai. (33.  1). 

(57)  (Ascosi.)  in  Vttrr.  li.  I,  23,  pr.  J.  de  litler.  oblia.  (3. 21). 

'58)  G AJtts  ni.  131.  132.  Ad  un  caso  simile  allude  Gel- 

lius  xiv  2 

(59)  Gajus  ni.  131.  Questi  particolari  sono  dotlamente  di- 
scussi da  G.  R.  Gneist  die  forme Uen  f'ertraiie  des  tuuer  en  rtì- 
mischen  Obligationenrechts  Berlin  1845.  8. 

(60)  Gnéist  p.  360-388.  414-508  finisce  con  'Iìit*  clie  non 
lianno  il  carattere  di  contralti  letterali. 
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prestito  effettivo  61 . Ma  nei  nostri  fonti  questa  diffe- 
renza non  si  trova  accennata,  ed  oltre  a ciò  mal  si- 
cura è la  notizia  or  riferita  62 . 

574.  Dal  contralto  letterale  ben  si  yogliono  cer- 
nere le  polizze,  che  insensibilmente  vennero  presso 
i Romani  in  uso  sotto  nome  di  Cauzioni  ( cautio ) o 
Chirografi  (chirographum).  Elle  si  adoperavano  parti- 
colarmente nelle  due  ipotesi  seguenti.  In  primo  luogo 
sovente  di  una  stipulazione  stretta  personalmente  o 
per  mezzo  di  uno  schiavo  si  redigeva  uno  scritto  *3. 
Qui  la  scrittura  non  mutava  l’indole  dell’obbliga- 
zione,  la  quale  si  rimaneva  tutta  verbale64-  Ond’  è, 
che  la  forza  obbligatoria  dello  scritto  poteva  mai 
sempre  impugnarsi  col  pretesto,  che  la  promessa  non 
era  stata  preceduta  dalla  debita  domanda,  o che  le 
parti  non  erano  state  l’una  all’altra  presenti.  Ma  a ciò 
si  provvide  dipoi  stabilendo,  quanto  al  primo  punto  per 
finzione 65,  e quanto  al  secondo  con  un  decreto  di 
Giustiniano,  che  entrambi  fossero  creduti  veri  sino  ad 
evidente  prova  del  contrario  Con  ciò  venne  con- 
temporaneamente dato  alla  scrittura  un  effetto  posi- 
tivo, cioè  quello  d’ingenerare,  come  per  stipulazione, 
ed  anche  in  assenza  di  questa,  un’obbligazione.  An- 
che dal  lato  materiale  l’atto  scritto  relative  ad  una 
stipulazione  passata  da  solo  a solo  venne  dotato  di 

(61)  (Ascon.)  in  Verr.  il.  1,  36. 

(62)  Vedi  anche  Gneist  p.  508-514- 

(63)  Ne  danno  esempi  fr.  40.  D.  de  reb.  cred.  (12.  i),  fr. 
126.  § 2.  D.  de  verb.obl.  (45.  1). 

(64)  Gajus  ili*  134. 

(65)  Paul.  seni.  ree.  v.  7.  § 2,  fr.  134.  § 2.  D.  de  verb.obl. 
(45.  1),  c.  1.  C.  de  conlrah.  stipul.  (8.  38),  tì  8.  J.  de  fide - 
iuss.  (3.  20). 

(66)  C.  14.  C.  de  conlrah.  stipul.  (8.  38),  § 12.  J.  de  inulti, 
stipul.  (3.  19).  Vedi  in  proposito  Gneist  p 253-261. 
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proprietà  positive.  Giò  è,  che  quando  si  fosse  fatta 
una  stipulazione  non  nell’intento  di  donare,  ina  in 
attesa  di  un  corrispettivo,  il  convenuto  poteva  op- 
porre all’azion  formale  per  contratto  in  forma  di 
exceptio  doli,  che  in  realtà  non  vi  era  stato  corrispet- 
tivo 67,  dei  che  poi  l’attore  aveva  a provare  la  falsi- 
tà68. La  circostanza  dell’aver  preso  atto  della  stipu- 
lazione , non  mutava  per  lo  più  la  cosa.  Singolare 
però  era  il  caso  in  cui  la  scritta  di  stipulazione  re- 
casse di  un  imprestito  ricevuto,  e la  promessa  pel 
debitore  della  restituzione.  Volendo  questi  impu- 
gnare la  realtà  del  mutuo,  stava  scritto  nelle  costitu- 
zioni imperiali  (e  ciò  sin  dal  secolo  terzo),  che  l’ ex- 
ceptio non  numerata  pecunia  valesse  unicamente  per 
un  anno,  per  cinque,  secondo  Diocleziano,  per  due, 
secondo  Giustiniano,  a far  tempo  dalla  produzione 
della  scrittura70.  Onde,  passato  il  termine,  la  scrit- 
tura dava  a chi  la  produceva  un  assoluto  diritto  a 
pagamento. 

375.  L’altra  specie  principale  di  cauzione  o chi- 
rografo era  una  polizza  senza  forma  di  stipulazione 
in  ricognizione  d’un  prestito  avuto  71 . Qui  la  scritta 

(67)  Gajos  iv.  1 16,  fr.  2.  § 3.  D.  de  doli  exc.  (44.  4),  5 2.  J. 
de  except.  (4.  13). 

(68)  Vedi  su  di  ciò  Giseist  p.  180-189.  209-219.  Quest’au- 
tore  combatte  pure  l’opinione  volgare, che  il  convenuto  avesse 
il  carico  di  provare  la  sua  eccezione. 

(69)  Vedi  Gneist  p.  265-285.  307-314.  Quest’autore  prova 
in  modo  convincente,  che  l 'exceptio  non  numerata  ptcunim 
si  rivolgeva  principalmente  alle  scritte  di  stipulazione. 

(70)  C.  1.  Cod.  Hermog.  de  cauta  et  non  numer.  pecun.  (1), 
c.  8.  9.  10.  14.  pr.  C.  de  non  numer.  pecun.  ( 4.30),  c.  un. 
$ 4.  C.  Th.  si  cerlum  petat.  (2.  27),  un.  J.  de  liter.  obt. 
(3.  21). 

(71)  Fr.  41.  § 2.  D.  de  usur.  (23.  1). 
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punto  non  alterava  la  natura  ordinaria  del  mutuo  ; 
ondechè  se  il  creditore  appoggiato  al  chirografo  met- 
teva innanzi  la  condiclio  ex  mutuo , e il  convenuto  con- 
testava la  realtà  dello  sborso,  l’attore  doveva  provare 
la  numerazione  siccome  fondamento  della  propria 
azione7*.  Ma  dopoché  sotto  gl’imperatori  sali  in  voga 
la  restrizione  sulla  durata  dell’exceplio  non  numerala; 
pecunia , la  stessa  regola  fu  applicata  all’eccezione 
contro  la  nuda  apparenza  di  un  debito,  e dichiarata 
quest’eccezione,  trascorso  il  termine,  perenta75,  fi 
fu  da  quell’ora,  che  senza  stipulazione  e senza  reale 
numerazione  potè  alcuno  rimaner  obbligato  per  sola 
virtù  di  scrittura  a un  pagamento;  obbligazione  detta 
perciò  nel  nuovo  diritto  letterale74. 

376.  Degna  di  special  considerazione  è l’usura,  la 
quale  accuratamente  si  distingueva  dal  prestito  ordi- 
nario 7S.  Di  fatto  I* obbligazione  nascente  da  questo 
versando  unicamente  sulla  restituzione  del  ricevuto, 
chiaro  è,  che  la  promessa  feneratizia  apparteneva  a 
un  ordine  d’idee  affatto  diverso  , e supponeva  per 
obbligare  una  stipulazione  formale  76.  La  misura 
lecita  degli  interessi  debb’ essere  stata  fissata  per  la 
prima  volta  dalle  dodici  tavole  sul  piede  unciario 77 . 
Qui  l’uncia  significa  il  dodicesimo  del  capitale,  non 

(72)  C.  3.  5.  7.  C.  de  non  numer.  pecua.  (4.  30). 

(73)  Vedi  Gnbist  p.  307-3(7. 

(74)  § un.  .1.  de  litter.  obi.  (3.  2L),  Theophil.  ni.  21.  Que 
sto  non  è in  tutto  giusto,  perchè  il  fondamento  dell’ob- 
bligazione  c mai  sempre  la  presunta  numerazione. 

(75)  Da  ciò  muove  il  contrapposto  die  si  fa  di  muluum  a 
fanus,  Plautus  Asinar.  i 3.  v.  95;  Non.  Marcell.  v.  7ii. 

(76)  V.  cap.  xili.  nota  33.Ne  danno  esempi  fr.  24. D,  prtrecr. 
però.  (19.  5),  fr.  126.  § 2.  D.  de  però.  obi.  (45.  I). 

(77)  Tacit.  ann.  vi.  16;  (ìato  de  re  rust.  p>erf. 
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a mese,  ma  ad  anno  7S,  cosicché  l’interesse  legale  in 
nostra  lingua  sarebbe  dell’8  ij5  per°/079.  Nella  penu* 
ria  di  danaro  succeduta  alla  guerra  gallica  questa  tassa 
venne,  forse  per  legge,  aumentata  so,  giacché  nel  599 
se  ne  parla  come  di  cosa  nuova 81.  Ma  nel  409,  dopo 
varie  provvidenze  rese  contro  l’usura  8*,  calò  della 
metà  83.  Comparve  dipoi  il  plebiscito  di  Genucio  (A. 
414,),  che  vietò  tutte  le  usure  84  ; ma  questo  divieto, 
eluso  prima  in  varii  modi,  com’  era  da  aspettarsi  8S, 
cadde  in  ultimo  nel  dispregio86.  Che  anzi  la  floridezza 
del  commercio,  il  gran  traffico  di  danaro  colle  prò* 
vincie,  e la  sollecitudine  dei  Romani  a non  la- 
sciare un  solo  istante  infruttuose  le  lor  ricchezze  87, 
ingenerarono  l’usanza  d’imprestare  il  danaro  non  più 
di  anno  in  anno,  ma  da  mese  a mese88.  Nei  quali  pre- 


(78)  Niebuhr  in.  Gl-71.  L’opinione  erronea  prima  in  voga 

è ancora  adottata  da  Dureau  de  laMalle,  Economie  polii ique 
T.  ii.  lib.  iv.  cap.  2.  * 

(79)  Niebuhr  riferisce  questa  tassa  d’ interessi  all’  antico 
anno  decimeslrale,  e adotta  per  l’anno  duodecimestrale  un 
rialzo  del  decimo  del  capitale.  Veramente,  dietro  un  tal 
supposto,  si  potrebbe  restituire  con  una  certa  verosimi- 
glianza un  passo  oscuro  di  Festus  v.  Unciana.  Ma  d’altra 
parte  difficilmente  si  può  credere  che  le  dodici  tavole  calco- 
lassero ancora  secondo  l’antico  anno  ciclico. 

(80)  Niebuhr  ii.  383.  G74.  in.  62. 

(81)  Liv.  vii.  16. 

(82)  Con  quest’epoca  coincide  appunto  la  Ux  Marcia , (!a- 
jcs  iv.  23;  Liv.  vii.  21. 

(83)  Liv.  vii.  27;  Tacit.  ami.  vi.  1G. 

(84)  Liv.  vii.  42;  Tacit.  ann.  vi.  16. 

(85)  Liv.  xxxv.  7. 

(86)  Plutarc.H.  Calo  mai.  21;  Appiain  (le  bell.  civ.  i 54. 

(87)  Polyb.  XXXll.  13. 

(88)  Di  regola  il  pagamento  degli  interessi  si  faceva  alle 
Kalendcc , Horat.  Serm.  i.  3.  v.  87.  Onde  anche  il  registro, 
che  il  banchiere  teneva  delle-sue  paiate,  si  chiamava  kalen- 
darium , fr.  41.  D.  de  reb.  ered.  (12.  1),  fr.  41.  §6.  D,  de  le - 
gat.  in.  (32). 

Voi.  IL  16 
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siiti  la  tassa  ordinaria  degli  interessi  era  la  centesi* 
ma,  cioè  l'un  per  cento  al  mese  89,  e gl’  interessi  mi- 
nori si  esprimevano  in  oncie  ed  altre  frazioni  della 
centesima  90.  Gli  editti  provinciali  volsero  questa 
tassa  nel  massimo  legale91,  e tale  ancor  risulta  nei 
fonti  sino  all’età  di  Giustiniano  9*.  il  quale  la  ridusse 
alla  metà  con  alcune  modificazioni  accomodate  al  va- 
rio ceto  de’ creditori 95 . 11  pigliar  interessi  d’interessi 
era  per  leggi  vietato94;  ma  il  divieto  si  eludeva 
capitalizzando  in  fine  d’ogni  anno  gl’interessi  sca- 
duti, e raccogliendo  gl’interessi  d’un  simile  capita- 
le 95,  finché  in  ultimo  Giustiniano  tolse  anche  un  tal 
maneggio  96.Se  il  danaro  mutuato  doveva  viaggiar 
per  mare  con  rischio  del  creditore,  poteva  questi  per 
la  durata  del  viaggio  fissar  gl’interessi  a suo  talento97. 
Giustiniano  diè  primo  a ciò  una  regola  9S. 

577.  Finalmente  qui  pure  occorre  trattar  dei  prin- 
cipii  della  donazione.  Due  cose  voglionsi  in  questa 

(89)  Dio  Cass.  li.  21. 

(90)  Le  espressioni  usura;  deunces,  decunces,  dodrantts,  bcs- 
ses,  septunces , semisses , quincunces , trientes,  quadronles,  sextan- 
tes%unciw  usurarum , indicano  gl’interessi  da  11/12  a 1/12  per 
0/0  al  mese,  ossia  11  a 1 per  100  all’anno. 

(91)  Plutarcii.  Lucull.  20;  Cic.  ad  Altic.  v.  21,  11.  vi.  1,5. 
6.  Cfr.  Boeckh  laser,  greeexr  T.  li.  n.  2335.  - 

(92)  Paul.  sent.  ree.  ii.  14.  § 2.  4,  c.  8.  C.  si  ceri,  pelei.  (4.2), 
c.  i.  9.  C.  Th.  de  usur.  (2.  33). 

(93}  C.  20.  C.  de  usur.  (4.  32).  Ma  per  centesima  s’inten- 
deva allora  I’ 1/8  del  capitale  ossia  il  12  1/2  per  cento  all’anuo, 
Gotuofr.  ad  c.  1.  C.  Th.  de  usur.  (2.  33). 

(94)  C.  28.  C.  de  usur.  (4.  32) , fr.  26.  § 1 . 1).  de  coad. 
indeb.  (12.  6). 

(95)  Questo  è il  senso  deH’auatommu*  atmiversarius,  Cic. 
ad  Attic.  vi.  21,  11.  12.  vi.  1,  5;  Orelli  inscr.  T.  il.  n.  4405. 

(96)  C.  28.  C.  de  usur.  (4.  32). 

(97)  Plutarch.  Calo  mai.  21;  Paul.  sent.  ree.  n.  14.  5 3, 
«.  1.  2.  C.  de  naut.  femore  (4.  33). 

(98)  C.  26.  J 1.  C.  de  usur.  (4.  33),  nov.  106.  110. 
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primieramente  distinguere;  la  promessa  e l’ esecu- 
zione. La  prima  per  essere  obbligatoria  doveva  se- 
condo la  regola  ordinaria  vestire  la  forma  di  una  sti- 
pulazione Ma  quanto  alla  seconda,  o l’oggelto  era 
una  res  mancipi,  e ci  voleva  una  inancipazione  o Tin 
iure  cesato;  od  era  una  res  nec  mancipi , e bastava  la 
tradizione 1U0.  Nella  mancipazione  applicata  ad  una 
donazione,  oltre  all’asse  faciente  parte  del  rito  , si 
designava  e consegnava  in  qualità  di  prezzo  un  se- 
sterzio *o».  Nelle  donazioni  però  tra  genitori  e figli  la 
necessità  della  mancipazione  e tradizione  fu  tolta  da 
Antonino  Pio,  e dichiarata  sufficiente  un’espressione 
di  volontà  comunque  concepita  l02. 

578.  In  aggiunta  alle  formalità  ordinarie  s’intro- 
dusse l’uso  sotto  gl’imperatori  di  fare  da  un  maestrato 
trascrivere  Tatto  di  donazione  nel  registro  giudiziale 
ovvero  civico103.  Costantino  Cloro  rese  questa  forma- 
lità necessaria  *<*,  e come  tale  fu  mantenuta  dagli  im- 
peratori seguenti105,  e richiesta  fra  quelle  stesse  per- 
sone che  Antonino  aveva  sciolto  dall’ obbligo  della 
mancipazione  e tradizione11'6.  Però  nell’anno  *28  le 
donazioni  tra  coniugi  inferiori  ai  dugento  aurei  ne 


(99)  Fragm.  Fa  tic.  § 263.  293. 

(100)  Plinics  epist.  x.  3,  fragni.  V a tic.  263.  293;  Uioci.e- 
TIAN.  in  Consult.  velar . ICti  5 VI.  const.  1. 

(101  ^ Questa  scoperta  è dovuta  a ltcscilKE  J.  Flavi i Sgu 
Irophi  imtrumentum  p.  39.  Ne  reca  esempi  Orelli  insvr.  T.  li. 
n.  4358.  4567.4571.  4947. 

(102)  Fragm.  Vaile.  § 314;  Paci.,  seni.  ree.  iv.  1 . § l',<. 
4.  5.  7.  C.  Th.  de  donai.  (8.  12). 

(103)  Fragni.  Vat  e.  $ 266.  268. 

(104)  Lo  attesta  la  c.  1.  C.  Th.  de  sponsal.  (3.  5). 

(105)  C.  i.  3.  5 6.  8.  § I.  C.  Th.  de  donai.  8.  t9),  r.  30. 
32.  C.  de  donai.  (8.  54). 

(106)  C.  5.  C.  Th.  de  donni.  (8.  12). 
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vennero  esentate107.  In  un  decreto  dell’anno  516 
Costantino  aveva  indicato,  oltre  la  registrazione  nel 
libro  civico,  due  altre  formalità:  cioè,  la  redazione 
circostanziata  innanzi  a testimoni  dell’atto  di  dona- 
zione e l’effettuazione  della  tradizione  in  cospetto  al- 
tresì di  testimoni ,08.  Ma  ciò  fu  un  semplice  consiglio, 
non  una  legge  ; per  il  che  in  appresso  tanto  il  primo 
(A.  428)  109,  quanto  il  secondo  punto  (A.  478)  no  ven- 
nero dichiarati  indifferenti.  La  tradizione  bensì  111 , o 
nelle  res  nec  mancipi  la  mancipazione 112  continuò  ad 
essere  la  formalità  sostanziale  ; ma  quest’ultima  andò 
sempre  facendosi  più  spiccia,  ed  in  ultimo  si  ridusse 
alla  semplice  menzione  nell’ atto  del  sesterzio  113 . 

579.  Giustiniano  finalmente  ordinò  il  lutto  nel 
seguente  modo.  Ritenne  come  sostanziale  la  registra- 
zione . giudiziaria , ma  esentò  da  questa  formalità 
(A.  529)  tutte  le  donazioni  non  eccedenti  i 500  au- 
rei, ed  in  appresso  (A.  55i)  i 500  m.  Supposta  poi, 
ne’  casi  in  cui  era  voluta,  la  registrazione,  di- 
chiarò valida  ogni  donazione  anche  disgiunta  da 
stipulazione  e tradizione,  per  modo  che  si  potesse 

(107)  C.  8.  C.  Th.  de  sponsal.  (3.5). 

(108)  Fragm.  Falle.  § 249,  c.  i.  C.  Th.  de  donai.  (8.  12). 
Quanto  all'anno  vedi  l’annotazione  di  IIanel  alla  c.  2.  C.  Th. 
i le  administr.  (3.  30). 

(109)  C.  29.  C.  de  donai.  (8.  54).  Savjgny  System  iv.  § 165 
ne  dà  la  giusta  interpretazione. 

(HO)  C.  31.  C.  de  donai.  (8.  54). 

(HI)  C.  8.  C.  Th.  de  donai.  (8.  12). 

(n2)  Questo  è ancor  menzionata  nell’anno  355.  c.  7.  C. 
Th.  de  donai.  (8.  t2). 

(t  '3)  La  donazione  del  re  Odoacre  ci  rivela  colla  mas- 
sima chiarezza  il  procedimento  ordinario  nelle  donazioni 
di  quell’epoca,  Spangenberg  tabula:  n.  xxvn. 

(u  4)  C.  34.  pr.  c.  36.  § 3.  C.  de  donai.  (8.  54),  § 2.  i de 
donai.  (2.  7). 
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senz’ altro  agire  in  esecuzione  della  tradizione.  Così 
egli  pareggiò  la  promessa  informe  di  donazione  ai 
contratti  consensuali  Hs.  Finalmente  anche  la  men- 
zione del  sesterzio,  resa  vuota  di  senso,  fu  per  lui 
abolita 116 . 

380.  Una  legge  Cincia 117  del  tribuno  M.Cincio  Ali- 
mento dell’anno  530  118  lasciò  per  lungo  tempo  in 
fatto  di  donazioni  un  singolare  accidente.  Questa 
legge  vietò  di  accettar  donazioni  che  eccedessero  una 
certa  misura,  impossibile  a conoscere  >«,  e tralasciò 
di  pronunciare  la  rescissione  della  donazione  eccessi- 
va120. La  giurisprudenza  formò  poi  di  questa  legge 
in  relazione  colle  altre  regole  generali  del  diritto 
il  seguente  sistema  1,1 . Da  un  canto  dedusse  che  il 
donante  non  poteva  rinvenire  sopra  una  donazione 


(l<5)  § 2.  J.  de  donat.  (2.  7).  c.  35.  § 3.  5.  C.  de  donai. 
(8.  54),  nov.  162.  c.  I. 

(it6)  C.  37.  C.  de  donai.  (8.  54). 

(i  il)  Di  essa  tra  Ita  no  : Savigny  nella  Zeitschrit  iv.  1 ; 
RudOBFF  de  lege  Cincia.  Berol.  1825,  WENCK.  prcef.  in  HaU- 
bold  optiic.  voi.  i.  p 37;  Franche  Civit.  Abbondi.  1826.  p.  I; 
Basse  nel  Rhein.  Museum  I.  185.  ni.  174;  IInterholzner  nel 
Rhein.  Museum  il.  436.  ni.  153;  Liebe  die  Slipulation  1840. 
p.  4 03- 1 3 1 . Ma  la  diversità  dei  pareri  c tanta,  che  non  si 
può  qui  discutere.  Notevole  per  chiarezza  è l’esposizione 
lattane  da  Bruns  quid  conferant  Vaticana  Fragmenta.  1842. 
p.  i39 

(t  f 8)  Ci c.  adAttic.  1 . 20,  de  senect.  4 ; Liv.  xxxiv.  4 ; Festu.s 
v.  Muneralis. 

(H9)  Ciò  si  deduce  con  bastante  sicurezza  dai  fragni.  Fa- 
tic.  § 304,  fr.  21.  § i.fr.  24.  D.  de  donai.  (39.  5),  UlPIaN.  i. 
I ; Paul.  seni.  ree.  v.  1 1 . $ 6. 

(120)  Questa  proposizione  si  fonda  sopra  UlpiaN.  I.  t.  -2; 
Macrob.  Somn.  Scipion.  u.  <7  combinato  con  quello  che  per 
altra  via  si  sa  della  legge  Cincia.Vuolsi  però  tenere  per  ba- 
stantemente certa. 

( 1 2 * ) Si  potrebbe  credere,  che  la  stessa  legge  Cincia 
avesse  creato  in  parte  questo  sistema.  Ma  un  tal  supposto 
è altrettanto  inverosimile  che  inutile. 
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eccessiva  resa  perfetta122;  ma  d’altro  canto  dedusse  al- 
tresì, che  se  la  donazione  non  era  ancor  perfetta,  e 
il  donante  poteva  a un  qualche  titolo  ripigliare  la 
cosa,  gli  tornava  utila  il  farlo.  Ciò  appariva  nelle  se- 
guenti applicazioni.  Se  altro  non  si  era  ancor  fatto  che 
stipulare,  il  donante  poteva  respingere  1’  azione  ad 
eseguimento  del  donatario  coll’  eccezione  della  legge 
Cincia  m.  Se  la  donazione  già  era  mandata  ad  ef- 
fetto, occorrevano  parecchie  distinzioni.  O la  do- 
nazione versava  sopra  una  res  muticipi  che  già  era 
mancipata,  ma  non  ancor  tradita,  e il  donante  poteva 
ritenerla  e contrapporre  al  donatario,  se  agente,  la 
suddetta  eccezione  l24.  O la  cosa  era  tradita,  ma  nou 
mancipata,  e in  questo  caso,  se  già  non  era  usucatta. 
il  donante  la  poteva  vindicare  ed  eliminar  1’  ecce- 
zione del  donatario  colla  replica  della  legge  Cincia. 
Laonde  nelle  res  mancipi  due  cose  si  richiedevano 
alla  perfezione  della  donazione:  la  mancipazione  (od 
in  sua  vece  l’usucapione)  e la  tradizione.  Nelle  res 
nec  mancipi  bastava  la  tradizione  125.  In  amendue  i 
casi  però, quando  la  cosa  era  mobile.il  donante  poteva 
ancora  tentare  una  via,  cioè  Y interdictvm  utrubi, 
seppure  il  donatario  già  non  1’  aveva  posseduta  per 
oltre  la  metà  di  un  anno136.  Non  prima  adunque 
della  decorrenza  di  questo  termine  la  donazione 

(123)  Né  a ciò  contraddice  fragni.  Fatte.  § 266,  fr.  2i.  § 
t.  L).  de  donat.  (39.  5),  fr.  5.  § 5.  D.  de  doli  exc.  (44.  4). 
Vedi  Bruns  p.  120. 

(123)  Fragra.  Fa  tic.  § 310. 

(124)  Fragni.  Fatic.  § 3)0,  fr.  5.  § 2.  D.  de  doli  except. 
(44.4). 

(125)  Fragni.  Falic.%  293.  259.311,313. 

(126)  Gajus  iv.  148-152. 
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veniva  folta  per  ogni  parte  sicura  1,7 . Ma  i diritti 
sanciti  dalla  legge  Cincia  svanivano  se  il  donante 
era  morto  senza  aver  rivocato  la  donazione188.  Questa 
legge  inoltre  aveva  eccettuato  certe  persone,  fra  cui 
le  donazioni  di  qualunque  maniera  si  governavano 
colle  regole  ordinarie  sopra  citate189.  Le  quali  persone 
erano  i cognati  fino  a un  certo  grado,  incondizionata- 
mente  quando  la  donazione  era  per  ragion  di  dote, 
i prossimi  congiunti  ed  altri  l5°.  Quanto  tempo  du- 
rasse la  legge  Cincia  sotto  gl’imperatori  e come  fosse 
abolita,  s’ignora  131 . 

581.  Nel  diritto  antico  la  stipulazione,  con  cui  ta- 
luno donava  tutto  il  suo  , era  valida,  purché  non 
eccedesse  la  misura  legale  o fosse  seguita  fra  persone 
eccettuate;  ma  l’esecuzione  non  poteva  aver  luogo  che 
partitamente  con  altrettante  mancipazioni  o tradi- 
zioni138. Naturalmente  vi  si  aggiunse  più  tardi  la 
pubblica  registrazione.  Dessa  è pur  voluta  a ragion 
di  persona  dal  diritto  Giustinianeo  ; ma  pel  rima- 
nente basta,  come  in  altre  donazioni,  una  conven- 
zione informe  133. 

/ 

585.  La  revoca  delie  donazioni  era  governata  sotto 
certi  rapporti  da  disposizioni  speciali 134.  Le  cose  do- 

(127)  Fragni.  Vatic.  § 993. 3t  1.  Vedi  in  proposilo  S.tvramr 
System  iv.  5 165.  noia  f. 

(128 ) Fragm.  Folio.  $ 259. 2CG.  294.  312. 

(129)  Fragm.  Faiic.  § 293.  310.  311. 

(130)  Fragm.  Fatic.  § 298-309. 

(131)  L’ultima  menzione  è dell’anno  319,  c.  4.  C.  Tli.  ile 
donai.  (8.  19).  Giustiniano  nc  parla  come  di  cosa  da  lunghis- 
simo tempo  abolita,  nov.  162.  c.  1. 

(132)  Fragni.  Fatic.  § 263,  Consult.  veter.  ICli  § vi.  const.  I 

(133)  C.  35.  § 4.  5.  C.  de  donai.  (8.  54). 

(134)  Vedi  Savigny  System  ìv.  J 168. 
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nate  dal  patrono  al  suo  manomesso  potevano  in  ogni 
tempo,  per  ragion  del  vincolo  che  l’uno  all’  altre 
stringeva,  esser  riprese13*.  Ma  questo  diritto  fu  più 
tardi  ristretto  al  caso  d’ingratitudine,  o di  soprav- 
vegnenza  al  donante,  in  addietro  improle,  di  figli1», 
e la  revoca  per  ingratitudine,  lasciata  già  prima  nelle 
donazioni  dei  genitori  ai  figli  137,  fu  da  ultimo  ac- 
comunata a tutte  le  donazioni 138. 


CAPITOLO  XV. 

MEZZI  DI  ASSICURAZIONE  DELLE  OBBLIGAZIONI. 

585.  L’assicurazione  comune  delie  obbligazioni  sta- 
va riposta  nella  severità  dell’esecuzione  giudiziale,  il 
debitore  condannato  all’adempimento  poteva  nel  caso 
estremo  essere  addetto  schiavo  al  creditore  che  ne  chie- 
deva la  condanna.  Ciò  accadeva  non  pure  nei  debiti 
a danaro  contante,  ma  in  ogni  obbligazione  apprez- 
zabile in  danaro1.  Ma  oltre  a questo,  vi  era  nel  dritto 
antico  un  mezzo  speciale  di  assicurazione  per  Nesso 
( nexum  o nexus)*.  Intorno  a questo  vocabolo  gli  an- 


(135)  Fragrn.  Fatic.  § 272.  313. 

(136)  C.  1.  8.  C.  de  revoc.  donai.  (8.  56). 

(137)  C.  1.  2.  4.  6.  C.  Th.  de  revoc.  donai.  (8.  13). 

(I38>  C.  10.  C.  de  revoc.  donai.  (8.  56). 

(1)  Per  più  ampi  particolari  vedi  il  libro  della  Processura 

(2)  Gli  scrittori  moderni  che  ne  trattano  sono:  Niebuhr 
Rnm.  Gesch.  i.  637-644.  u.  667-673.  in.  178-181,  C.  von  Savi- 
<;ny  iiber  das  allròmitche  Schuldrecht.  Berlin  1834,  A.  von 
Scheurl  vom  iXexum.  Erlangen  1839,  C.  Sell  de  iuris  Ro- 
mani nexo  et  mancipio.  Brunsv.  1840,  C.  van  Heusde  de 
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tichi  giureconsulti  già  discordavano,  ed  assegnavanle 
una  significazione  qual  più  qual  meno  larga  5 . Gli  uni 
comprendevano  in  esso  tutti  i negozi  incui  si  faceva  uso 
della  stadera  e del  rame,  onde  anche  il  mancipio*; 
gli  altri  indicavano  con  esso  quei  soli  negozi,  in  coi 
l’uso  di  tal  forma  era  volto  ad  uno  scopo  obbliga- 
torio5. Ma  si  gli  uni  che  gli  altri  ammettevano  con- 
cordemente, che  giusta  la  consuetudine  antica,  con- 
fermata dalle  dodici  tavole,  tutte  le  clausole  sancite 
in  quella  forma  volevano  essere  adempiute  rigorosa- 
mente0. Quindi  è che  il  debitore  soggetto  al  nesso 
non  poteva  disdire  al  creditore  il  diritto  di  trarlo 
subitamente  con  sè,  quando  non  pagasse  all’epoca 
della  scadenza,  e di  farlo, sino  all’estinzione  del  debito, 
lavorar  per  suo  conto  come  uno  schiavo7.  Il  debi- 
tore così  trattato  alla  scadenza  si  chiamava  nexus ; 
col  che  però  non  si  dee  supporre  che  fosse  incate- 
nato8. Questo  diritto  del  creditore  colpiva  pure  i figli 

lege  P me  li  a Papiria.  Trai,  ad  Rhen.  1842;  Bachofen  das 
Nerum.  Basel  1843,  nella  qual  dissertazione  sono  dottamente 
discusse  e confutate  le  diverse  opinioni,  e Huschke  iibcr  das 
Rechi  des  Jjfcxum.  Leipzig.  1846. 

(3)  Varrò  de  ling.  lat.  vii.  105,  Festus  v.  Nexum , Cic.  de 
crai.  in.  40. 

(4)  Vedi  $ 532. 

(5)  Altro  non  si  può  sapere  nell’oscurità  e generalità  dei 
termini  usali  da  Varrone;  e gli  autori  sopracitati  vi  hanno 
indarno  speso  le  loro  fatiche. 

(6)  Festus  v.  Nuncupata.  Cum  nexuru  faciet  mancipiumque , 
“t*  lingua  nuncupasset , ita  ius  esto. — Che  ciò  stesse  scritto 
nelle  dodici  tavole,  ne  fa  fede  Cic.  de  orai.  1.  57. 

0)  Varrò  de  ling.  lai.  vii.  105;  Liv.  11.  23.24.  27.  vii.  19. 
V|,I-28;  Dionys.  iv.  9.  10.  v.  53.  69.  vi.  23.  26.  29.  37. 

(8)  Onde  ben  poteva  essere , che  ncxu  viridi  stessero  in 
oroi  0 andassero  in  giro  fuor  delle  case  dei  loro  creditori, 
f-tvius  11.  23.  24. 
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e nipoti  di  casa  del  debitore9.  L’applicazione  più 
ovvia  di  una  tal  clausola  cadeva  nel  prestito  a con- 
tanti, in  cui  effettivameute  nc’  primi  tempi  il  danaro 
si  pesava  colla  bilancia  in  presenza  di  cinque  te- 
stimoni e del  libripende  *°.  Ma  ogni  altro  debito 
preesistente  di  danaro  poteva  pur  essere  ridotto  in 
forma  di  nesso,  ed  afforzato  con  tal  promessa11;  nel 
qual  caso  la  stadera  si  adoperava  per  mero  simbolo1*. 
Questa  forma  era  fuor  di  dubbio  la  condizione  ordi- 
naria, sotto  cui  il  duro  creditore  dava  a’  suoi  de- 
bitori l’ ultimo  respiro,  trascorso  il  quale  poteva 
senz’  altro  acchiapparli.  Se  il  debitore  faceva  op- 
posizione, conveniva  di  certo  ricorrere  al  braccio 
della  giustizia  ; ma  ad  ottenerlo , bastava  allegare 
l’ esistenza  della  promessa  passata  col  nesso , e ciò 
per  mezzo,  ove  d’uopo,  dei  testimoni, -senza  neces- 
sità di  entrar  nel  merito  della  quistione.  Nel  che 
giace  la  vera  differenza,  generalmente  non  avver- 
tita, del  nesso  dall’addizione  od  aggiudicazione  or- 
dinaria , la  quale  presupponeva  sempre  una  dili- 
gente inchiesta  dell’origine  del  debito  13 . Ma  per 


(9)  Livius  il  24;  Dionys.  vi.  29.  37. 

(10)  Questa  forma  si  ritrae  da  Gajus  ih.  174. 

(11)  Ne  dà  un  esempio  Liv.  vili.  28.  La  somma  cosi  pro- 
messa si  diceva  ntxum  crs,  Festus  v.  Nexum. 

(12)  Contro  a quest’applicazione  simbolica,  ammessa  an- 
che da  Savigny,  si  dichiara  Bachofen  p.  57-61. 69.  70,  senza 
però  darne  una  ragione  appagante. 

(13)  Questa  nostra  proposizione,  oltre  all’aver  per  sè  una 
intrinseca  coerenza,  vien  comprovata  dal  passo,  accurata- 
mente meditato,  di  Dionys.  vi.  83.  Quest’autore  distingue  tre 
classi  di  debitori  ; dì  quelli  che  ancora  attendevano  il  giorno 
della  scadenza;  di  quelli  che  sopraggiunta  la  scadenza  si 
devolvevano  ai  creditori,  eppcrò  dei  nexi;  e per  ultimo  di 
quelli  che  in  controversie  civili  (tfir.ou;  uJtat?,  che  erronea- 
mente Niebuhr  i.  638  interpreta  dei  soli  delitti  privati)  ve- 
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ciò  appunto  il  nesso  poteva  di  leggieri  velar  negozi 
usurarii , ondechè  venne  in  questo  rispetto  abolito 
(A.  429)  dalla  legge  Petelia,  e vietato  all’avvenire  di 
vincolar  per  contratto  altro  che  i beni  Questa  legge 
però  non  toccò  dell’addizione  giudiziaria,  che  ri- 
mase cosi  permessa  fino  a tarda  età  l5,  e solo  vietò 
contro  l’addetto  l’uso  dei  ceppi  alle  mani  od  ai  pie- 
di l6.  Del  rimanente  le  opinioni  degli  scrittori  mo- 
derni '.sopra  il  nesso  e le  sue  attinenze  sono  dispa- 
ratissime17. 

Divano  condannati  e aggiudicati  ( addirti ) ai  loro  creditori. 
Anche  in  altri  passi  è fedelmente  distinta  l’esecuzione  diretta 
per  ragion  di  <Tv/jL(3ó).atov,<ii>v£),).ocyfjux,onexu.«,  e quella  portata 
dalla  res  iudicaia,  Dionys.  v.  69.  vi.  24.  37.  Solo  a quest’ul- 
tima  accenna  Liv.  vi.  14.  20.  34.  36. 

(14)  Liv.  vili.  28;  Cic.  de  re  pubi.  il.  34;  Dionys.  fragm. 
xvi.  9;  Varrò  de  ling.  lat.  vii.  105. — Niebuiik  iii.  178.  343 
riporta  quella  legge  all’anno  440. 

(15)  Ciò  sarà  dimostrato  nella  Processnra. 

(16)  Liv.  vili.  28. 

(17)  Niebuhr  fu  il  primo  a segnare  la  vera  via  nella  di- 
stinzione tra  il  nesso  e l’addizione  ordinaria.  Ma  egli  non 
la  seguitò  sino  al  punto  decisivo,  e pose  per  fondamento  del 
nesso,  ad  esempio  di  Salmasio,.  l’idea  di  vendita  e oppigno- 
razioue  della  propria  persona.  Dopo  lui  altri  ancora  ten- 
nero dietro  a tal  concetto,  ed  in  ispecie  Zimmern  , Un- 
terholzner,  e l’uchta;  ma  la  sua  erroneità  venne  posta  in 
chiaro  da  Savigny.  Seti  appoggiato  ad  uu’emendazione  molto 
arrischiala  di  Varrone  dice,  che  ogni  nesso  inchiude  un 
mancipio;  ma,  ad  esempio  di  Scheurl, egli  pone  per  loro  ob- 
bietlo  non  già  la  persona,  ma  le  opere.  Il  soverchio  arti- 
ficio e 1’  insostenibilità  di  una  tale  opinione  fu  resa  evi- 
dente da  B\chofen  p.  21-27.  64-68.  Degno  specialmente  di 
nota  c il  modo  con  cui  Sell  p.  54-56.  tenta  di  rimuovere 
l obbiezione , che  le  opera r,  come  res  nec  mancipi,  non 
si  potevano  mancipare,  ma  solo  cedere  in  iure.  Ma  affatto 
diversa  è l’opinione  di  Savigny.  Egli  sostiene,  che  l’addizione 
giudiziale  in  iscliiavilù  non  era  possibile  in  origine  che  per 
un  debito  a contanti,  e quando  un  debito  diverso  veniva 
artificialmente  pareggialo  coll’inclusione  in  un  nesso  ad  un 
debito  a contanti. Soggiunge,  che  la  possibilità  di  una  simile 
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584 . Un  altro  mezzo  generale  di  assicurazione  consi- 
steva nella  promessa  formale  dell’obbligato  di  far  l’atto 
o la  prestazione  dovuta  ; la  qual  promessa  poteva  aver 
luogo  in  ogni  specie  di  rapporti  giudiziali  od  estra- 
giudiziali 18 . 11  giuramento  all’incontro  non  influiva 
per  niente  sulla  natura  giuridica  della  promessa  giu- 
rata 19,  e solo  serviva  di  stimolo  alla  coscienza.  Da 
questa  massima  però  era  eccettuata  la  promessa  di 
servigi  del  manomesso  verso  il  suo  patrono w.  Più 
tardi  gl’ imperatori  tennero  pur  conto  in  varii  casi 
del  giuramento  u. 

585.  Un  modo  usitatissimo  di  assicurazione  stava 
nella  prestazione  di  mallevadori.  Costoro  , secondo 
le  espressioni  usate  nel  contratto,  erano  o sponsori  o 
fidepromissori  o fideiussori22.  1 due  primi  si  differen- 
ziavano dagli  ultimi  in  quanto  non  mallevavano  che  le  - 
obbligazioni  verbali,  laddove  questi  potevano  suffra- 
gare un’obbligazione  anche  solo  naturale25.  Ma  tutti 
convenivano  in  ciò,  che  il  debitore  porgente  malleve- 


inclusione  cessò  col  divieto  della  legge  Pelelia  ; che  quindi 
l’esecuzione  per  addizione  non  rimase  da  quell’ora  permessa 
che  in  fatto  di  debiti  realmente  a contanti,  e che  a que- 
sti soli  accenna  la  menzione  che  posteriormente  se  ne  fa.  Ma 
quest’opinione  non  regge,  perchè, comesarà  dim<  strato  nella 
processura  , 1’  addizione  era  possibile  si  prima  che  dopo,  e 
per  debiti  di  qualsivoglia  specie.  Finalmente  Van  Heusde 
tiene  il  nesso  per  lo  stato  «he  nasce  dal  l’addizione;  e diceche 
questa  fu  dalla  legge  Pelelia  abolita  , e non  più  permessa 
che  l’esecuzione  sui  beni. 

(18)  Fr.  1. 2.  D.  de  stipul.  preelor.  (46.  5),/r.  5.  pr.  D.rfe  verb. 
oW.  (45.  1),  tit.  J.  de  divis.  stipul.  (3.  18). 

(19)  Fr.  7.  § 16.  1).  de  paci.  (2.  14). 

(20)  Gajus  epit.  il.  9.  5 4,  fr.  44.  D.  de  liber.  caus.  (40.  12), 
fr.  7.  pr.  5 1.  2.  3.  D.  de  oper.  libert.  (38.  1). 

(21  ) C.  I.  C.  si  adv.  vendit.  (2.  28). 

(22)  Gajus  ih.  1 15.  1 16, 

(23)  Gajus  iii.  118.  119. 
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ria  doveva  far  noia  pubblicamente  la  somma  per  cui,  e 
il  numero  dei  mallevadori  2*.  Una  legge  Cornelia 
aveva  eziandio  stabilito  per  tutti  essi  indistintamente, 
che  niuno  potesse  nello  stesso  anno  star  pagatore  per 
uno  stesso  debitore,  e di  fronte  ad  uno  stesso  credi- 
tore, di  oltre  ventimila  sesterzi  15 . 

386.  L’effetto  della  malleveria  nel  diritto  antico 
era  severissimo.  11  creditore  poteva  a talento  rivol- 
gersi ai  sigurtà  od  ai  debitori  priucipali  ; ma  que- 
sti scegliendo , rimanevano  quelli  esonerati 2ò.  L’ li- 
no17 e l’altro  principio  venne  più  tardi  modifi- 
cato*®. Dovendo  il  sicurtà  pagare,  poteva  esigere 
dal  debitore  principale  coll’azione  a mandato  un’in- 
dennità; gli  sponsor!  avevano  inoltre  colla  legge 
Publilia  Yactio  depensi,  fornita  di  quasi  tutte  le  pre- 
rogative delPacft'o  judkatiw.  Se  più  erano  i malleva- 
dori di  un  debito,  ognuno  poteva  a scelta  del  credi- 
tore venir  azionato  pel  tutto,  e quegli,  sopra  cui  ca- 
deva l’azione,  non  aveva  diritto  a ripetere  cbe  contro 
il  debitore.  Ma  la  legge  Furia  stabilì  fra  gli  sponsori 
efedepromissori  una  divisione  delle  azioni,  ed  un’epi- 
stola di  Adriano  accomunò  anche  il  peso  ai  fideius- 
sori, purché  alti  al  pagamento30.  Già  prima  della 
Furia  una  legge  Apuleia  aveva  dato  agli  sponsori  e 
fidepromissori  uno  scambievole  regresso  per  il  pa- 
gato da  uno  oltre  la  sua  tangente;  il  qual  diritto  in 

(24)  Gajus  hi.  123. 

(25)  Gajus  ih.  124.  125. 

(26;  Cic.  ad  Altic.  Xvi.  15;  PaUL.  seni.  ree.  li.  17.  § 16. 
la  ragione  di  ciò  si  desume  da  Gaius  ih.  180.  181. 

(27)  C.  4.  C.  quando  fise.  (4.  15),  nov.  4.  c.  I. 

(28)  C.  28.  C.  de  fideiuss.  (8.  41). 

(29)  Gajus  ih.  127.  ìv.  9.  22.  102.  171.  186. 

(30)  Gajus  hi.  121. 
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provincia  si  mantenne  anche  dopo  la  legge  Fu- 
ria stata  solamente  promulgata  per  l’Italia.  Ma  più 
tardi  l’epistola  di  Adriano  venne  pure  estesa  alle 
provincie,  e cosi  reso  superfluo  il  diritto  della  legge 
Apuleia.  Ciò  nulla  meno  rimaneva  pur  sempre  la  dif- 
ferenza, che  in  Italia  l’insolvenza  di  uno  degli  sponsori 
o fidepromissori  ricadeva,  secondo  la  legge  Furia,  a 
danno  del  creditore,  laddove  nelle  provincie  si  quelli 
che  i fideiussori  dovevano  accollarsi  la  quota  del 
mancante31.  Ancora,  l’obbligazione  degli  sponsori  e 
fidepromissori  non  passava  agli  eredi  ; anzi  pure 
nella  persona  del  mallevadore  non  durava  in  Italia, 
secondo  la  legge  Furia,  che  un  biennio;  le  quali 
due  cose  nei  fideiussori  non  avevano  luogo32.  Nel 
diritto  Giustinianeo. però  tutte  queste  differenze  sva- 
nirono, nè  più  si  parla  che  di  fideiussori  he  mal- 
leverie e generalmente  le  intercessioni  di  una  donna 
erano  da  poi  Augusto  pel  marito,  e col  senatoconsulto 
Velleiano  sotto  Claudio  per  entrambi  i coniugi  inva- 
lide, salve  alcune  lievi  modificazioni  3h 

587.  Finalmente  tra  i mezzi  d’assicurazione  viene 
anche  il  pegno.  Vestiva  questo  tre  forme:  di  fidu- 
cia, di  pegno  manuale  e d’ipoleca  55.  Colla  fidu- 
cia36 si  trasferiva  nel  creditore  la  proprietà  quin- 
tana insino  al  riscatto  dentro  il  termine  divisato37; 

(31)  Gajus  ih.  121.  122;  Paul.  sent.  ree.  i.  20  $ 1. 

(32)  Gaius  ih.  121. 

(33)  Tit.  J de  jideiuss.  (3.  20). 

(34)  Fr.  1.  D.  ad.  SC.  Felle  iati.  (10.  1),  c.  24.  C.  al  SC  Fel- 
leiau.  (4.  29),  uov.  134.  c.  8. 

(35)  Queste  tre,  l’una  dopo  l’altra,  nomina  Isioor.  Orig 
v.  25. 

(3G)  Vedi  in  proposito  § 570 


Digitized  by  Google 


CAPITOLO  XV. 


255 

ma  il  debitore  poteva  rimanersi  nel  possesso  come 
fittaiuolo  o per  atto  di  grazia,  ed  un’  usurecepzione 
tutta  particolare  gli  agevolava  il  riacquisto  del  domi- 
nio quiritario  58 . Questa  era  forse  la  forma  che  pur 
si  usava  nelle  assicurazioni  verso  lo  Stato  con  pegni 
e mallevadori 89.  Queste  assicurazioni  pubbliche  erano 
l’oggetto  di  disposizioni  speciali  di  legge  dette  in  com- 
plesso Ragione  prediatoria  1,0  ; e ad  esse  in  ispecie  si 
riferiva  un’  usurecepzione  al  tutte  singolare,  e ap- 
partenente al  proprietario  spropriato  dello  stabile 
oppignorato  contro  il  prediatore  che  seti  era  fatto  de- 
liberatario dal  popolo4.1. 

588.  Molto  meno  circostanziato  è il  pegno  manuale, 
con  cui  si  dà  senz’altro  in  mano  del  creditore  la 
cosa  a titolo  pignoratizio.  Questa  pratica  è cosi  ovvia, 
che  si  può  credere  la  solita  in  cose  mobili.  Ma  oltre- 
modo semplice  è l’ipoteca,  con  cui  per  nudo  patto  si 
assegna  al  creditore  una  cosa  a cui  possa  attenersi. 
Fu  questa  probabilmente  improntata  dai  Romani  al 
diritto  de’  peregrini45.  Ma  il  patto  come  tale  non  va- 
leva che  durandola  cosa  nel  dominio  del  debitore,  e 
contro  i terzi  acquisitori  non  ingenerava  azione.  Un 
simile  effetto  gli  venne  dato  una  volta  dal  pretore  Ser- 
vio, e più  tardi  fu  nell’editto  esteso  a tutte  le  ipote- 
che43. In  modo  analogo  sorse  a prò  delle  ipoteche 

(37)  S’  esso  era  scaduto,  si  diceva  commi.ua  est  fiducia  , 
Cic.pro  Fiacco  21. 

(38)  Gajus  ii.  CiO.  ni.  201. 

(39)  Prccdibus  et  pradiis,  Liv.  xxii.  60,  Festcjs  v.  Prati, 
Manceps , Varco  de  ling.  lat.  v.  40.  vi.  74;(Ascon.)  in  Verr. 
i.  54.  55. 

(40)  Jus  prcediatorium,  Cic.  prò  Balio  20,  ad  Attic  mi.  l i. 
17;  Valer.  Max.  vili.  12,  1 ; Sueton.  Claud.  9. 

(41)  Gajus  ii.  Gl. 

(43)  Oc.  ad  fornii,  xm  56. 
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un’azione  possessoria,  cioè  l’interdetto  Salviano44.Nel 
pegno  manuale,  dove  tuttavia  l’azione  contro  terzi 
non  aveva  un  carattere  di  necessità  così  assoluto, 
venne  egualmente  introdotta  l’azione  quasiserviana45. 
Fuori  di  ciò  il  pegno  manuale  e l’ipoteca  avevano  in 
sostanza  gli  stessi  caratteri. 

589.  Il  concetto  fondamentale  dell'uno  e dell’altra 
è,  che  la  cosa  stessa  è obbligata  alla  ragion  di  credito, 
e deve,  occorrendo,  starne  pagatrice.  Donde  nasce  in 
sostanza  che  il  creditore  può  agire  a conversione  in 
danaro  della  cosa  per  mezzo  di  vendita46.  Nell’interesse 
però  del  debitore,  la  vendita  dee  seguire  ai  pubblici 
incanti,  sotto  certe  formalità47.  In  addietro  si  poteva 
convenire,  che  trascorso  il  termine  la  cosa  senz’altro 
si  devolvesse  al  creditore  in  estinzione  del  debito  ; 
ma  da  Costantino  in  poi  questa  lex  commissoria  è 
nulla48. 

590.  Le  ipoteche  non  sempre  presupponevano  un 
patto  espresso,  e si  davano  casi  in  cui  il  creditore 
acquistava  ipoteca  tacitamente  e di  pien  diritto.  Di 
questi  casi  già  ne  registrano  i giureconsulti  del  se- 
colo secondo49;  ed  altri  non  pochi,  per  opera  special- 

(43)  § 7.  J.  de  action.  (4.  6),  Theofiiil.  iv.  G $ 7. 

(44)  Gajus  iv.  147,  § 3.  J.  de  inlerd.  (4.  15),  fr.  1.  2.  D.  de 
Salv.  inlerd.  (43.  33),  c.  1.  C.  de  prascar.  (8.  9). 

(45)  5 7.  J.  de  aclion.  (4.  6),  Theophil.  iv.  G.  $ 7.  A que- 
st’azione  si  riferiscono  i fr.  16.  § 3.  f'r.  17.  D.  de  pignor 
(20.  1). 

(46)  Gajus  il.  64;  Paul.  seni.  ree.  il.  13.  5 5,  fr.  4.  D.  de 
pigner.  ad.  (13.  7). 

(47)  Suetoim.  Claud.  9,  c.  4.  C.  de  dislr.  pign.  (8.  28),  fr. 
63.  5 4.  II.  de  acq.  rer.  domiti.  (4l.  I),  c.  3.C.  de  iure  domiti, 
imptlr.  (8.  34). 

(48)  C.  3.  C.  de  pad.  pign.  (8.  33). 

(49)  Fr.  4.  7.  D.  in  quib.  caus.  pign.  (20  2). 
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mente  di  Giustiniano,  se  ne  introdussero  con  senato- 
consulti  o costituzioni  imperiali.  Sì  fatte  ipoteche  legali 
e convenzionali  potevano  anche  gravare  l’intero  pa- 
trimonio, ossia  rendere  tutti  gli  acquisti  del  debitore, 
comunque  alienati  di  nuovo,  soggetti  ad  ipoteca50.  Ma 
con  ciò  tanto  maggiore  si  faceva  il  pericolo,  che  un 
terzo  inscientemente  comperasse  una  cosa  e quindi  sen 
vedesse  spogliato  coll’  azione  ipotecaria.  11  più  sicuro 
rimedio  a tal  rischio  sarebbe  stata  l’inscrizione  delle 
ipoteche  in  pubblici  registri;  ma  i Romani  noi  sep- 
per  cogliere,  e si  contentarono  di  minacciar  pene 
al  debitore  che  vendesse  la  cosa  tacendo  le  ipoteche 
sovr’essa  esistenti51.  Altra  collisione  nasceva  allorché 
la  stessa  eosa  si  trovava  contemporaneamente  ipote- 
cala a diversi  creditori.  Secondo  i principii  volgari 
del  diritto  la  precedenza  toccava  naturalmente  al  più 
anziano.  Ma  la  giurisprudenza 5*,  ed  anche  in  parte  i 
diritti  d’alcune  provincie53  produssero  eccezioni,  che 
le  costituzioni  imperiali,  a favore  sopratutto  delle  ra- 
gioni del  fisco54,  estesero  grandemente.  Cionullame- 
no  l’antica  regola  continuò  ad  essere  in  vigore.  Ma  in 
allora  mostrossi  la  frode;  chè  il  debitore  poteva  de- 
signare l’ipoteca  d’un  creditore  come  più  antica  del 
vero.  Onde  ovviare  a tale  inganno,  l’imperatore  Leone 
immaginò  di  rendere  più  solenne  il  patto  ipotecario, 
e decretò,  che  fra  le  ipoteche  convenzionali  avessero 
assolutamente  la  preferenza  quelle  che  fossero  costi- 


lo) Fr.  47.  pr.  D.  de  iure  fisci  (49.  14). 

(51)  Fr.  3.  § 1.  D.  de  stellimi.  (47 . 20). 

(52)  Fr.  5.  D.  qui  potior.  (20.  4). 

(53)  Plinius  epist.  x.  109.  110. 

(54)  V.  in  proposito  Klenzb  nella  Zeitschrift  fur  geschichtl. 
Recfitswissenschaft  voi.  Vili.  il.  xm. 

Fol.  II  17 
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tuite  per  alto  autentico  o sottoscritto  da  tre  testi 
moni 55. 


CAPITOLO  XVI. 

estinzione  delle  obbligazioni. 

39  i.  L’obbligazione  si  estingue  colla  prestazione 
dell’oggetto  dovuto;  nel  qual  caso  si  rende  come  se 
mai  non  avesse  esistito  *.  Rifiutando  il  creditore  senza 
motivo  di  accettare  la  cosa,  poteva  questa  deposi- 
tarsi presso  un  pubblico  funzionario,  al  qual  effetto 
si  eleggeva  per  ordinario  un  tempio,  e il  debitore 
restava  esonerato  *.  Se  l’ oggetto  dovuto  era  deter- 
minato in  numero  e peso,  nel  pagamento  si  adope- 
rava la  bilancia  5.  La  supputazione  e riduzione  che 
lo  Stato  decretava  talvolta  per  alleviare  i debitori  era 
un  modo  di  soluzione  eccezionale  e propriamente 
violento4. 

392 . L’obbligazione  può  inoltre  sciogliersi  per  con- 
senso reciproco,  senza  pagamento,  a patto  però  che  la 
forma  di  scioglimento  corrisponda  pienamente  a quella 


(55)  C.  lt.  C.  qui  potior.  (8.  18). 

(1)  GajUS  hi.  108,  pr.  J.  quib.  mod.  obi.  tollit.  (3.  29). 

(2)  Cic.  ad  fornii,  v.  20.  XIII.  56,  ad  All.  v.  21,  fr.  7.  J 2. 
D.  de  minor.  (4.  4),  fr. 28.  § 1.  D.  de  admin.  et  peric.  lui.  (20.7), 
c.  6.  9.  19.  C.  de  usur.  (4.  32). 

(3)  Liv.  vi.  14.  Quinci  la  nexi  lìberatio , Festus  v.  Ncxum. 
BachhofeN  Ncxum  p.  148-159  considera  la  solatio  per  as  et 
libram  e la  nexi  liberatio  come  due  cose  diverse.  Ma  que- 
sto concetto  c erroneo.  Nexi  liberatio  non  dicesi,  come 
e<>li  opina  , l’estinzione  di  un  debito  comprovato  col  nesso, 
sia  che  si  adoperasse  o non  as  et  libra , ma  significa  un  allo 
di  liberazione,  in  cui  si  usa  la  bilancia  e il  rame,  sia  ciò  effet- 
tivamente, sia  simbolicamente. 

(4)  Vedi  $ 185. 
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(li  composizione8.  Laonde  le  obbligazioni  contratte  per 
nudo  consenso  si  sciolgono  per  nudo  dissenso 6.  AL 
rincontro  la  stipulazione  deve  aver  per  contrappo- 
sto un’acceltilazione  egualmente  solenne  7,  e l’obbli- 
gazione  contratta  in  forma  di  nesso  una  soluzione 
immaginaria  vestila  di  egual  forma,  il  qual  princi- 
pio si  applica  pure  ad  altri  casi 8.  Quanto  alle  ob- 
bligazioni nascenti  da  contratti  reali  e delitti,  non 
esisteva  forma  di  soluzione  direttamente  contraria 9; 
e solo  ne  vanno  eccettuati  il  furto  e le  ingiurie,  dove 
il  semplice  patto,  che  altrimenti  non  produce  che 
un’eccezione  all’azione,  annullava,  in  conseguenza 
dell’antico  giure  civile,  la  stessa  obbligazione 10. 

393.  Altro  modo  di  estinzione  dell’obbligazione  è 
la  novazione,  ossia  la  formazione  di  un’obbligazione 
nuova  sulla  stessa  materia  dell’antica,  e nell’  intento 
di  cancellar  quest’ullima.  Ciò  si  poteva  fare  in  due 
maniere:  o lasciando  sussistere  la  nuova  obbligazione 
fra  le  stesse  persone  di  prima,  o surrogando  un  debi- 
tore o creditor  nuovo11.  Di  questa  maniera  si  aveva 
pure  il  mezzo  di  trasferire  un’obbligazione  in  un  al- 
tro 12.  Ma  la  novazione  doveva  sempre  essere  inchiusa 


(5)  Fr.  80.  D.  de  solut.  (46.  3),  fr.  35.  D.  de  regul.  tur. 
(50.  17). 

(6)  Fr.  58.  D.  de  pad.  (2.  14),  fr.  5.  D.  de  rescind.  vend. 
(18.5),  fr.  80.  D.  de  solut.  (46.  3),  § 4.  J.  quib.  mod.  obi. 
tollit.  (3.  29). 

(7)  Gaius  ili.  169-172,  J 1.  J.  quib.  mod.  obi.  tollit.  (3.  29). 

(8)  Gajus  iii.  173.  174.  175;  Cic.  de  legib.  il.  20.  21  ; Fe- 
stos  v.  Nexum. 

(9)  Onde  anche  l’accetlilazione  non  soccorreva  che  epe 
exceptionis , fr.  8.  § 3.  fr.  19.  pr.  D.  de  acceplil.  (46.  4). 

(10)  Fr.  7.  § 14.  fr.  17.  $ 1.  fr.  27.  C 2.  D.  de  pad.  (2.  14), 
fr.  17.  5 16.  D.  de  iniur.  (47.  10). 

(11)  Fr.  1.  2.  D.  de  novat.  (46.  2),  Gajus  ih.  176-179, 
3.  J.  quib.  mod.  obi.  tollit.  (3.  29),  e.  8.  C.  de  novat.  (8.  12). 

(12)  Gajus  iii.  38.  39 ,fragm.  Fatic.  5 260. 
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in  un  contratto  formale,  cioè  in  un  nesso  *3,  in  un 
contratto  letterale ltt,  od  in  una  stipulazione.  Nel  che  si 
aveva  pure  un  mezzo  per  sciogliere  del  tutto  le  obbli- 
gazioni nascenti  da  contratti  reali  e delitti,  mediante 
cioè  la  loro  fusione  per  stipulazione  in  una  nuova 
obbligazione,  e l’annullamento  di  questa  per  accet- 
tilazione.  Anzi,  tenendo  una  tal  via,  si  poteva  ridur- 
re più  obbligazioni  fondale  su  titoli  afTalto  diversi  in 
una  sola  somma,  e annullarle  d’un  colpo.  La  forinola 
a ciò  voluta  si  chiamava  dal  suo  inventore  Aquilio 
Gallo,  contemporaneo  di  Cicerone,  stipulazione  aqui- 
lana 15.  Alla  novazione  vuoisi  pur  ragguagliare  l’e- 
stinzione deU’obbligazione  per  contestazione  di  lite, 
della  quale  si  farà  ulterior  parola  nella  processura  16. 

394.  Oltre  agl'indicati  casi,  in  cui  l’obbligazione  si 
annienta  gradatamente,  hannovene  altri  in  cui  questa 
figura  come  sussistente,  ma  si  reòde  invalida  per 
mezzo  d’un’eccezione17.  Questa  differenza  tornava  in 
giudizio  di  gran  rilievo.  Imperocché  nel  primo  caso 
lo  stesso  giudice  doveva  rilevar  d’ ufficio  l’allegata 
nullità , siccome  quello  cui  appunto  toccava  cono- 
scere, se  il  convenuto  era  o non  era  debitore.  Nel 
secondo  caso  il  contegno  del  giudice  dipendeva  da 
parecchie  distinzioni 18.  Secondo  i titoli  d’origine,  sl- 
mili eccezioni  si  appresentano^a  guisa  di  obbligazioni, 

(13)  Vedi  $ 583. 

(14)  Gaius  hi.  128.  129.  130. 

(15)  5 2.  J.  quib.  mod.  obi.  tollit.  (3.29),  fr.  2.  4.  5.  15.  D. 
de  transact.  (2.  15). 

(16)  Gajus  ih.  180.  181,  fr.  29.  D.  de  novat.  (46.  2). 

(17)  Questa  distinzione  è menzionata  nel  fr.  112.  D.  de 
req.  iur.  (50.  17),  Gajus  hi.  168.  Ne  dà  esempi  Gaius  iv.  116, 
pr.  i 1-6.  J.  de  except.  (4.  13). 

(18)  Di  ciò  si  l'ara  ancora  parola  nella  Processura. 
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e niente  poteva  ingenerare  un’eccezione,  se  quest’ 
effetto  non  era  sancito  dal  diritto  positivo.  Quindi 
le  eccezioni , come  le  obbligazioni , erano  date  o 
dal  diritto  civile  o dal  pretoriano  l9,  e nel  primo 
caso  avevano  per  base  od  un  principio  un  po’  artato 
di  ragion  civile*)  od  una  considerazione  generale  di 
equità21.  L’eccezione  opera,  secondo  la  qualità  dei 
rapporti,  od  unicamente  contro  il  diritto  d’azione 
che  la  fronteggia,  si  che  l’obbligazione  ritiene  il  suo 
essere  naturale,  o toglie  a questa  ogni  valore  2L  Nel- 
l’ ultimo  caso  l’ obbligazione  non  è più  in  fatto  che 
un  nome  vuoto 23. 

593.  Un  modo  di  estinzione  per  eccezione  è pur  la 
compensa;  nel  che  però  correva  una  distinzione.  Se 
l’azione  principale  era  un 'actio  bonce  fidei,  lo  stesso 
giudice  doveva,  se  fondata  sopra  lo  stesso  titolo,  e più 
tardi  anche  sopra  un  titolo  diverso,  rilevar  la  compensa 
d’ufficio  **,  e dal  punto  in  cui  le  domande  s’urtavano, 
riguardarle  come  assorbentisi  di  pien  diritto*5.  Se  al- 


(19)  Gajus  iv.  118,  5 7.  J.  deexcept.  (4.  13). 

(20)  Come  I ’cxciptio  SC.  Macedoni  ani. 

(21)  Come  Vexceptio  SC.  Vellciani  e Trebelliani , fr.  1.  § 2. 
fr.  3.(  I.  D.  ad  SC.  Veliti.  (16. 1),  fr.  l.§2.  I).  ad  SC.  Tre- 
MI.  (36.  1). 

(22)  Fr.  40.  pr.  D.  de  cond.  indtb.  (12.  6),  fr.  9.  5 5.  fr.  10. 
D.  de  SC.  Maced.  (14.  b),  fr.  16.  $ 1.  D.  adSC.Vellei\  16.  1), 
fr.  42.  D.  de  iureiur.  (12.  2). 

(23)  Fr.  25.  D.  de  verb.  obi.  (15.  1),  fr.  95.  § 2.  D.  de  so- 
lut.  (26.  3). 

(24)  Gajus  iv.  61.  62.  63;  Paul.  scnt.  ree.  ir.  5.  § 3,  $ 30. 
J.  de  act.  (4.  6).  Nel  § 39.  J.  end.  si  sono  per  errore  lasciate 
le  parole  di  Gaio:  ex  eadem  causa.  A ragione  Teofilo  le  la- 
scia fuori. 

(25)  C.  4.  C.  de  comptns.  (4.  31).  Ipso  iure  non  è qui  delto 
per  contrapposto  di  pir  cxceplinnem  ; solo  significa,  che  il 
compenso  \a  da  sè,  senza  alcun  atto  delle  parti.  Così  pure 
nel  fr.  4.  10.  pr.  D.  de  compcns.  (16.  2). 
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rincontro  l’azione  era  slricli  iuris,  e la  domanda  ap- 
pariva fondata,  conveniva  pagare,  senza  far  conside- 
razione della  domanda  nata  in  contrario.  Questa  con- 
siderazione fu  per  la  prima  volta  ammessa  da  Marco 
Aurelio  in  forma  di  eccezione  per  dolo16,  ed  in  ultimo 
Giustiniano  permise  la  compensa  in  tutti  quanti  ì casi, 
non  escluse  neppure  le  azioni  reali >7.  Specie  par- 
ticolari di  compensa  erano  la  deduzione  tra  l’argen- 
tario e colui  col  quale  egli  aveva  un  conto  aperto,  non 
che  la  deduzione  che  si  opponeva  al  deliberatario  di 
una  massa  di  concorso  per  parte  del  costei  debi- 
tore che  a sua  volta  aveva  sovr’essa  qualche  ragion 
di  credito  *8. 


CAPITOLO  XVII, 

SUCCESSIONE  PER  TESTAMENTO. 

396.  Un  ramo  importantissimo  del  diritto  reale  è 
quello  che  concerne  il  governo  dei  beni  di  un  defunto. 
Il  diritto  romano  ebbe  l’occhio  sin  da’priroi  tempi  a che 
le  relazioni  d’interesse  di  un  defunto  avessero  la  lor 
seguenza  nel  successore  colle  minori  mutazioni  possi- 
bili, e come  se  fosse  quello  ancor  vivente.  Quest’idea 
è il  perno  del  giure  successorio  di  Roma*.  Chi  poi 


(26)  § 30.  J.  de  ad.  (4.  6). 

„ (27)  C.  14.  C.  de  compens.  (4.  31),  5 30.  J.  de  ad.  (4.  6). 
È dubbio,  cosa  s’intenda  in  questi  passi  per  ipso  iure.  Ve- 
dine nel  Rhein.  Museum  i.  272-279  una  sottile  spiegazione 
di  Bethmann-Hollweg. 

(28)  Gajus  iv.  64-68. 

(|)  /*Y.  24.  D.  de  verb.  sign.  (50.  16). 
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dovesse  essere  questo  successore,  ossia  l’erede,  almeno 
dopo  la  legge  delle  dodici  tavole,  poteva  dichiararlo 
preventivamente  con  tutta  libertà  ogni  cittadino,  e 
il  suo  volere,  semprechè  fosse  espresso  nella  forma 
prescritta , si  osservava  religiosissimamente.  Que- 
sta formale  dichiarazione  si  chiamava  testamento 2 3 *  5. 
Laonde  niuno  poteva  essere  fatto  erede  per  atto 
non  solenne  o per  convenzione  *.  In  difetto  di  testa- 
mento veniva  la  successione  legale.  Finalmente  un 
terzo  caso  era  pur  possibile,  che  cioè  vi  esistesse 
bensì  una  espressione  di  ultima  volontà,  ma  fosse 
per  certe  ragioni  suscettiva  di  contestazione. 

597.  11  diritto  civile  antico  formava  la  base  delle 
disposizioni  di  legge  per  tutti  tre  i casi.  Ma  anche 
in  ciò  il  giure  pretoriano  s’intruse  in  modo  parti- 
colare, avvegnaché  l’editto  offrì  in  date  circoslanze  a 
chi  si  presentava  il  possesso  d’un’eredità,  ed  accoppiò 
a un  tal  possesso  effetti  giuridici.  Così  ebbe  origine, 
oltre  alla  successione  per  ragion  civile , il  sistema 
successorio  della  bonorum  possessi©  5.  I casi  in  cui 
questo  si  attuava  concordavano  in  parte  col  siste- 
ma di  successione  per  ragion  civile,  cosicbè  lo  stesso 
erede  civilista  poteva  invocare,  per  arrivar  più  presto 
al  possesso  dell’eredità,  il  diritto  pretoriano  ; ma  in 
parte  uscivano  fuori  di  quel  diritto,  perchè  in  di- 
fetto di  eredi  civilisti,  od  anco  in  lor  presenza,  l’e- 
ditto offriva  ad  altri  il  possesso,  subordinandolo  alla 

(2)  Ulpian.  xi.  14;  Gajos  il.  234  ; Cic.  de  imeni,  il.  50. 

(3)  Fr.  1.  D.  qui  testoni,  fac.  (28.  1),  Ulpian.  xx.  1. 

(4}  Non  si  faceva  eccezione  clic  a favore  dei  soldati,  c. 

19.  C.  de  paci.  (2.  3). 

(5)  Gli  scritti  più  recenti  intorno  a quest’argoinento sono: 
Fabricius  Ursprung  der  bonorum  posscssio.  Berlin  1837,  e Leim 
die  bonorum  posscssio,  Gotlingen  1844, 
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priorità  nella  domanda  6.  Siffatte  disposizioni  giace- 
vano nell’ editto  fin  dai  tempi  di  Cicerone;  ma  co- 
me e quando  nascessero  non  ci  è dato  sapere  7.  Più 
tardi  anche  le  costituzioni  imperiali  s’intrusero  nel 
diritto  successorio,  e proseguirono  l’opera  iniziata 
dall’editto.  Questi  tre  elementi,  il  giure  civile  antico, 
il  giure  pretoriano,  e il  giure  civile  nuovo  ricorrono 
ad  ogni  passo. 

598.  Per  ciò  che  riguarda  la  prima  foggia  di  suc- 
cessione, cioè  il  testamento,  questo  in  origine  si  con- 
deva  nei  comizi  delle  curie,  che  a tal  effetto  unica- 
mente si  convocavano  due  volte  l’anno 8.  Se  quivi  al 
testamento  andasse  unita,  come  nelle  arrogazioni, 
un’inchiesta  ed  una  ratificazione,  o se,  com’  è più 
probabile,  così  si  praticasse  soltanto  per  averne  una 
solenne  testimonianza  , non  è possibile  accertare. 
Un’altra  antica  forma  di  testamento  era  la  dichiara- 
zione in  faccia  all’esercito  parato  a combattere  9,  in 
mezzo  agli  auspici  e ai  riti  religiosi  che  in  tale  oc- 
correnza avevano  luogo  10.  Anche  un  plebeo  poteva 


(6)  Quinci  la  distinzione  di  bonorum  possessio  curri  re,  e 
fine  re,  Gajus  ii.  148-149.  ru.  35-38;  Ulpian.  xxiii.  6.  xxvi. 
8.  xxviii.  13. 

(7)  1 varii  tentativi  fatti  in  proposito  sono  registrati  da 
Leist  p.  xxill-xxxvi,  e Dakz  Geschichte  cles  rdm.  Rtchts  n. 
§ 150. 

(8)  Gellius  xv.  27,  Gajus  n.  101  ; TnEorniL.  ii.  10.  « i. 
Vedi  § 22.  nota  64. 

(9)  Gajus  ii.  101  ; Tiieoph.  ii.  10.  § 1 ;Festus  v.  In procinclu, 
Plutaucu.  Coriolan.  9,  Vell.  Pat.  li. -5. 

(10)  Negli  Scoliasti  a Virgilio  editi  nel  1818  da  Angelo 
Mai  si  trova  un  passo  a ciò  relativo,  che  Blume  ha  ridotto 
a miglior  lezione  coll’appoggio  stesso  del  manoscritto.  Sabi- 
DIUS  Commentar.  XII.  saltor.  « Ut  in  exercitu  . . . in  imperium- 
» <fue,  eroi  in  tabernaculo  tn  sella  sedens  auspicabatur  coroni 
» exercitu,  pullis  e cavea  liberotis  . . . cum  circa  seti  am  suoni 
» . . . ob umiliato  a . . . pulitini  , . . munì  quisquis  . . . tri- 
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testare  in  questa  forma  : diversamente,  almeno  in 
antico,  no.  Ma  egli  ben  poteva  nel  suo  vivente  trasfe- 
rire ad  un  altro  in  forma  di  nesso  la  casa  e il  cam- 
po, e far  da  questi  eseguire  partitamente  le  sue  vo- 
lontà 41 . Di  questo  negozio  si  fece  più  tardi  un  vero  te- 
stamento. Si  ritenne  la  mancipazione,  i cinque  testi- 
moni, il  libripendee  il  compratore;  ma  in  cambio  di 
cedere  a costui  il  patrimonio,  si  produceva  una  scrit- 
tura e si  dichiarava  solennemente,  star  ivi  inchiusa 
l’ultima  volontà 4*.  Questa  scritta  veniva  poi  a futura 
convalidazione  sottosegnata  dai  testimoni13.  A tempo 
dell’impero,  quest’ ultima  forma  era  la  sola  ancora 
in  uso. 

599.  Ma  nel  frattempo  era  occorsa  una  grave  modi- 
ficazione. Il  pretore  aveva  dichiarato  nell’editto che 
sopra  un  testamento,  segnato  almeno  da  sette  citta- 
dini romani  come  testimoni,  benché  mancante  nel  re- 
sto delle  formalità  della  mancipazione,  egli  avrebbe 

» pudi  . . ntia.  Silentio  deinde  facto , residebat  et  dicebat:  Equi- 
» tes  et  pedites  nomenque  Latinum  quicuuque  cincli  armati  pa- 
» ludatique  adestis,  sicuti  tripudium  sinistrum  solistimum  quisquis 
» vestrum  viderit  . . . Deinde  . . . ob nuntiato  . . . uti  placet 
» a legionibus  invocarentur , faciantque  quod  iis  imperabitur 
» fidemque  m . . . ducat  salutarcque  siet.  Viros  vaca,  prcelium 
» incanì.  Deinde  exercilu  in  aciem  cduclo , iterum  . . . tur.  In - 
» terim  ea  mora  utebantur , qui  lestamenta  in  procinctu  facere 
» volebanl». 

(11)  Gaius  II.  102;  Theophil.  ii.  10.  § 1,  Festcs  v.  Nexum, 

Xuncupata. 

(12)  Gajus  ii.  103-106;  Ulpian.  xx.  2-9;  Theophil.  n.  10. 
5 1;  Isidor.  Orig.  iv.  24. 

(13)  Ciò  si  desume  da  Sueton.  Tiber.  23.  Nero  17;  Paul. 
seni.  ree.  iv.  6.  §.  1.  Clic  da  bel  principio  fosse  questo  un 
requisito  giuridico-civile,  è dimostrato  da  Leìst  die  hono- 
rum possessio  p.  155-167. 

(14)  Già  ne  parla  Cic.  in  Verr.w.  1,45. 


Digitized  by  Google 


LIBRO  TERZO. 


260 

dato  la  bonorum  possessio  *5.  Da  principio  questa  di- 
sposizione non  si  riferiva  che  al  caso  in  cui  non  esi- 
stessero eredi  legittimi.  Ma  un  rescritto  di  Anto- 
nino concesse,  a possession  presa,  Yexceplio  doli  con- 
tro gli  stessi  eredi  intestati,  cosicché  una  tal  scrittura 
restò  di  poco  inferiore  a un  testamento  di  ragion 
civile  16 . 

600.  Le  due  forme  testamentarie,  ossia  la  civile  con 
cinque  testimoni  e la  mancipazione,  in  cui  però  si 
andò  sempre  con  maggior  rilassatezza,  e la  preto- 
riana con  sette  testimoni  durarono  lunga  pezza  a 
fianco  l’una  dell’altra*7.  Senoncbè  fra’  testimoni  era 
nata  l’usanza  di  porre,  oltre  alla  firma  ( adscriptio ) 
presso  il  segno  esistente  sulla  faccia  esterna  del  te- 
stamento *8,  la  loro  sottoscrizione  nell’  interno  dei 


(15)  Fabricius  p.  121-125;  Leist  histoi ia  bonorum  posses- 
sioni* secundum  labulas.  Goetting.  1841 , e bonorum  possessi^ 
dello  stesso  p.  143-200.  portano  un’altra  opinione,  seguendo 
la  quale  converrebbe  in  parte  ordinare  diversamente  l’istoria 
della  bonorum  possessio  secundum  tabulas.  Essi  sostengono  che 
l’editto  supponesse  nella  concessione  della  boti.  poss.  sec.tab. 
un  testamento  fornito  di  tutti  i requisiti  del  giure  civile,  la 
cui  esistenza  si  presumesse  dal  pretore  mercè  l’obsigna- 
zione  di  sette  testimoni,  ma  che,  venendo  dimostrata  in  con- 
trario l’omissione  delle  forme  di  mancipazione,  la  concedala 
bon.  poss.  cadesse  nuovamente  ; che  in  conseguenza  sia  un 
errore  il  parlare  di  testamento  pretoriano  come  di  una  for 
ma  particolare  di  testamento.  — Ria  questa  opinione  è com- 
battuta dalla  circostanza  fatta  palese  da  Savignv  nella  Zeii- 
schrift  i.  85,  che  cioè  il  testamento  civile  veniva  segnato  da 
cinque  testimoni,  e il  pretoriano  invece  da  sette.  AnchePaolo 
nella  Collat.  leg.  Mos.  xvi.  3,  1.  parla  d’un  iure  prielorio  facim 
testamentum . 

(16)  Ulpian.  xxih.  6.  xxviii.  6,  Gajus  ii.  119-121. 147-151, 
§ 2.  J.  de  testam.  ordin.  (2.  10). 

(17)  Ciò  è provalo  da  c.  1.  C.  Th.  de  testam.  (4.  4),  nov.Vs- 
LENTiN.  in.  tit.  xx.  de  testavi,  c.  1.  $ 2.  4 ; Isidor.  Orig.  IV.  24. 

(18)  A questa  si  applicano  fr.  22,  § 4.  /}'.  30.  D.  qui  U- 
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medesimo19,  la  qual  cosa  aveva  in  seguito  condotto 
i testimoni  a pigliar  notizia  del  contenuto  nel  testa* 
mento,  cagionando  cosi  varie  difficoltà.  A ciò  ebbe 
rocchio  un  decreto  di  Teodosio  11.  (A.  459),  il  quale 
rese  bensì  doverosa  la  sottoscrizione  dei  sette  testi- 
moni, ma  lasciando  in  balia  del  testatore  il  comu- 
nicar loro  il  tenore  del  testamento so.  11  numero  set- 
tenario dei  testimoni  non  per  altro  venne  in  quel 
decreto  menzionato,  che  per  essere  la  forma  preto- 
riana divenuta  la  piò  volgare.  Ma  siccome  Giustiniano 

10  inserì  puramente  e semplicemente  nella  sua  rac- 
colta, la  forma  testamentaria  ivi  indicata  diventò  in 
Oriente  la  sola  valida11.  Una  nuova  formalità  aggiunta 
da  Giustiniano **  fu  da  lui  stesso  più  tardi  abolita33. 

11  decreto  di  Teodosio  u venne  eziandio  pubblicalo 
(A.  448)  nell'impero  Occidentale  **;  ma  qui  fu  in- 
teso nel  suo  senso  originario,  motivo  per  cui  a fianca 
del  testamento  con  sette  testimoni  si  mantenne  pur 
quello  con  cinque*5.  Ma  oltre  a queste  forme  Valenti- 
niano  ni  (A.  446)  ordinò  nel  testamento  olografo  una 
forma  di  testare  affatto  nuova  *b. 


il  am.  facete  (28.  1).  Vedi  Savigny  Rem.  Rechi  im  Mittelallcr 
il.  § «7. 

(Ì9)  Già  ne  parla  c.  3.  C.  Tli.  de  testain.  (4.  4). 

(20)  Nov.  TnEODOS.  il.  tit.xvi.  de  tcstam.  $ 1-5. 

(2 1 ) C.  21.  C.  de  testata.  (6.  23),  § 3.  J.  de  testoni,  orditi. 
(2.  10).  Vedi  sopra  questo  fallo  Savigny  nella Zeitschrift  ì.  78, 
IIuschke  nella  Zeitschrift  X li.  201. 

(22)  C.  29.  C.  de  testoni.  (6.  23),  § 4.  J.  de  testam.  ord. 
(3.  IO). 

(23)  Noe.  119.  c.  9. 

(24)  Vedi  § 424.  noia  48  49. 

(25)  Ciò  è comprovato  dai  monumeuli  dell'età  germanica. 
Vedi  Savicky  Zeitschrift  i.  90-92. 

(26)  Nov.  ValesTIN.  III.  lil.  XX.  de  testam.  c.  2 ; JsjDOfl. 
Orig.w.  24. 
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COI.  Oltre  al  testamento  scritto  di  gius  civile,  in 
cui  la  nuncupazione  dell’erede  si  faceva  indiretta- 
mente, cioè  per  accenno  alla  scrittura  presentata, 
uno  ancora  se  ne  introdusse  di  ragion  civile , ora- 
le27, e cosi  vero  testamento  nuncupativo*8,  sopra 
cui  si  deferì  ugualmente  la  honorum  possessio  dell’ 
eredità  *9.  Ma  le  sette  persone  ivi  intervegnenti  per 
ragion  della  mancipazione  si  cambiarono  man  mano 
in  sette  testimoni  ordinar» 50,  e sotto  questa  forma 
il  testamento  orale  serbossi  financo  nel  diritto  po- 
steriore51. Di  che  poi  nacque  un’altra  forma,' cioè 
il  dichiarare  innanzi  a un  maestrato  od  alla  curia 
civica  le  ultime  volontà  e farle  registrare  nel  libro 
civico5*.  Del  rimanente,  oltre  a tutte  queste  forme 
di  diritto  comune , vennero  in  uso  sotto  gli  impe- 
ratori alcune  forme  speciali,  fra  cui  il  più  antico  e 
più  favoreggiato  fu  il  testamento  dei  soldati  55. 

602.  La  capacità  di  testare  era  però  ristretta  per 
molti  lati.  Incapace  era  la  persona  soggetta  a po- 
destà, il  pupillo  e il  mentecatto  w,  il  prodigo  giudi- 

(27)  Vedi  sopra  questo  punto  controverso  Leist  honorum 
possess.  p.  188-197. 

(28)  SuETON.  vita  Horatii  in  fin.,  fr.  25.  D.  qui  testar»,  fac. 
(28.  1),  fr.  58.  pr.  D.  de  hered.  insht.  (28.  5),  Theophil.  ii. 
10.  § 14. 

(29)  Fr.  8.  § 4.  D.  de  lon.  pose.  sec.  tab.  (37.  11),  c.  2.  C. 
de  bon.  poss.  sec.  tab.  (6.  11),  c 7.  pr.  C.  Tlt.  de  lestam.  (4.4). 

(30)  C.  2.C.  de  bon.  poss.  tee.  tab.  (6.  11). 

(31)  Nov.  Theodos.  n.  Ut.  xvi.  de  lestam.  £ 6,  nov.  Valen- 
tin. hi.  iit.  xx.  de  testavi,  c.  1.  § 2,  c.  21 . $ 2.  c.  26.  C.  de  te - 

' stani.  (6.  23),  § 14.  J.  de  teslam.  ord.  (2.  Ì0). 

(32)  C.  18.  19.  C.  de  testam.  (6.  23),  nov.  Valentin,  hi.  iit. 
xx.  de  testam.  c.  1.  $ 2;  Vedi  Savigny  jRò»i.  Recht  im  Mitlelalt. 
I.  p.  107-109. 

(33)  Gajus  ii.  109.  110.  114;  Ulpian.  xxiii.  10,  tit.  J.  de 
milit.  test.  (2.  1 1). 

(34)  Ulpian.  xx.  10.  11.12;  Gajus  epit.  ».  2.  § 1.  2.  3,  pr. 
5 1.  J.  quib.  non  permill.  (2.  12). 
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zialmenle  dichiarato35,  il  muto  e il  sordo36;  ma  nel 
diritto  pretoriano  queste  incapacità  non  si  guarda- 
vano, e solo  più  tardi,  come  anche  pei  ciechi,  si  resero 
necessarie  alcune  formalità  particolari57.  Le  donne 
non  potevano  testare  salvochè  fossero  uscite  dalla 
propria  famiglia,  il  qual  egresso  si  operava  mediante 
una  finta  coemzione38.  Questo  spediente  fu,  a dir  vero, 
tolto  nel  regno  di  Traiano  con  un  senatoconsulto 59, 
ma  non  fu  già  tolta  l’autorità  del  tutore 40,  benché 
fosse  questa,  salvo  riguardo  al  patrono  ed  al  padre  co- 
me manumissore,  una  vana  formalità41.  Finché  quello 
spediente  ebbe  forza  nel  giure  civile,  serbossi  anche 
nel  pretoriano4*.  Ma  più  tardi  venne  pur  data  sopra 
testamento  di  donna  fatto  senza  autorità  di  tutore  la 
honorum  possessio  secundum  tabulas , che,  per  re- 
scritto di  Antonino,  fu  anche  ammessa  contro  gli  eredi 
intestati,  eccettuati  soltanto  il  patrono  e il  padre  co- 
me manomissore,  che  non  avessero  interposto  la  loro 
autorità  43.  Le  Vestali  però  andavano  esenti  colla 
tutela  da  lai  restrizioni44,  e nel  diritto  ulteriore  elle 
sparvero  generalmente.  I peregrini,  siccome  quelli 
cui  mancava  il  commercio  (salvochè  appartenessero 
ad  una  popolazione  effettiva,  secondo  i costei  diritti), 
i peregrini  artificiali,  il  latino  Giuniano 45,  il  depor- 

(35)  Ulpian.  xx.  13,  § 2.  J.  quib.  non  perniiti.  (2.  12). 

(36)  Ulpian.  xx.  13. 

(37)  5 3.  4.  J.  quib.  non  permilt.  (2.  12). 

(38)  Gajus  i.  115a.,  Cic.  Topic.  4. 

(39)  Gajus  i.  1 15a. 

(4«)  Gajus  ij.  112.  113.  118;  Ulpian.  xx.  15. 

(41)  Gajus  i.  190.  192.  m.  43. 

(42)  Cic.  Topic.  4. 

(43)  Gajus  n.  119.121.  122. 

(44)  Gellius  i.  1 2;  Plutarch.  Numa  10. 

(45)  Gajus  i.  23;  Ulpian.  xx.  14. 
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tato  e l’espulso  dal  paese46  non  potevano  testare 
nelle  forme  romane.  All’incontro  il  romano  morto 
prigioniero  di  guerra  si  considerava  per  finzione 
della  legge  Cornelia,  in  ordine  al  testamento  con- 
dito anteriormente,  come  morto  neH’ultimo  istante 
di  libertà47.  La  facoltà  data  agli  schiavi  della  repub- 
blica di  testare  sopra  una  metà  del  loro  avere  si 
fonda  in  una  disposizione  singolare  48* 

603.  L’intrinseco  di  un  testamento  stava  nella  no-1 
mina  di  un  erede  M.  Questa  doveva  farsi  secondo  il 
diritto  civile  con  date  parole  imperative80,  che  primi 
i figli  di  Costantino  dichiararono  di  nessuna  impor- 
tanza81. Con  questa  nomina  il  testatore  manifestava 
la  persona  in  cui  voleva  sopravvivere;  e quando 
una  tal  volontà  esisteva,  alla  volontà  della  legge,  alla 
successione  intestata  non  rimaneva  più  posto 82.  Que- 
sta regola  non  conosceva  eccezione  che  nei  testa- 
menti dei  soldati,  i quali  dicendo  — erede  — , non 
si  poteva  supporre  che  avessero  pensato  tutto  il  com- 
preso di  una  tal  parola  83 . Del  rimanente  il  testatore 
poteva  nominarsi  più  eredi 84,  o sostituire,  pel  caso 


(46)  Djo  Cass.  lvii.  22,  fr.  8.  § 1.  2.  3.  D.  qui  testarti,  fac. 
(28.  1). 

(47)  Ulpian.  xxm.  5;  Paul.  seni.  ree.  tu.  4a.  5-  8,  fr.  <2. 
D.  qui  testarti,  fac.  (28.  1),  § 5.  i.quib.  non  permilt.  (2.  1 2 ). 

(48)  Ulpian.  xx.  16. 

(49)  Gajus  li.  229;  Ulpian.  xxiv.  15. 

(50)  Gajus  u.  <45-147 ; Ulpian.  lit.  Xxi. 

(51)  C.  15.  C.  de  tcslam.  (6.  23). 

(52)  Cic.  de  invent.  a.  21  ; fr.  7.  D.  de  rcg.  tur.  (50.  17),  § 5. 
J.  de  hered.  inst.  (2.  14). 

(53)  Fr.  6.  37.  D.  de  teslam.  mil.  (29.  1). 

(54)  Fr.  13.  §.  t.  D.  de  hered.  inst.  (28.  5),  § 4-8.  J.  de  he- 
red.  itisi.  (2.  14). 
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clic  l’insti  lutto  non  redasse,  un  secondo  ed  un  terzo55; 
come  anche  poteva  sostituire  un  erede  al  proprio 
tiglio  minorenne,  quando  questi  morisse  prima  di  aver 
raggiunto  la  maggiorità  testamentaria56.  Da  ciò  nacque 
sin  dai  tempi  di  Cicerone  la  famosa  questione,  se  una 
simile  sostituzione  non  comprendesse  pur  tacitamente 
il  caso  in  cui  il  padre  non  lasciasse  figli B7,  quistione 
che  più  tardi  venne  da  Marco  e Vero  sciolta  affer- 
mativamente 58.  L'instituzione  d’erede  poteva  ezian- 
dio essere  condizionata 59.  La  condizione  di  non  con- 
trarre matrimonio  era  la  sola  invalida,  secondo  la 
legge  Giulia  e Papia60;  senonchè,  venendo  imposta  al 
coniuge  sopravvivente,  era  governala  da  disposi- 
zioni speciali  in  forza  di  una  legge  Giulia  Miscella, 
la  quale  fu  da  Giustiniano  in  molta  parte  mutata  61. 

604.  La  validità  deU’instituzione  dipendeva  natu- 
ralmente dalla  capacità  personale  dell’instituito.  Gli 
schiavi  e coloro  che  erano  in  mancipio  potevano 
essere  instituiti;  ma  gli  schiavi  proprii  dovevano 
in  pari  tempo  esser  fatti  liberi 6*.  lo  che  venne  da 
Giustiniano  dichiarata  cosa  sottintesa03,  e l’insti- 
tuzione  di  schiavi  altrui  tornava  ad  esclusivo  be- 

(55)  Gajus  li.  174-178  ; Ulpian.  xXli.  33.  34,  tit.  J.  de  vulg. 
subst.  (2.  15). 

(56)  Gajus  ii.  179-184;  Ulpian.  xxiii.  7.  8.  9,  tit.  J.  de 
pupill.  subsi.  (2.  16). 

(57)  Cic.  prò  C<rcin.  18,  de  orai.  l.  39.  57.  il.  32,  Brut.  53. 

(58)  Fr.  4.  pr.  D.  de  vulg.  subst.  (28.  6). 

(59)  § 9.  10.  li.  J.  de  hered.  inst.  (2.  14). 

(60)  Fr.  64.  72.  $ A.fr.  74.  79.  § 4.  D.  de  condii.  (35.  I). 

(61)  C.  2.  3.  C.  de  indieta  viduit.  (6.  40),  nov.  22.c.  43. 44. 

(62)  Gajus  i.  123.  u.  185-187;  Ulpian.  xxii,  a questo  si 
riferisce  Plinius  epist.  n\  10. 

(63)  C.  5.  C.  de  sere,  nccess.  (6.  27),  pr.  $ l.  J.  de  hered.  inst. 
(2.  i4),  § 2.  J.  qui  ctquib.  ex  caus.  (1.6). 
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neficio  del  padrone  6\  Ma  incapaci  erano  i peregri- 
ni 65,  perchè  mancanti  del  commercio,  incapacità 
però  tolta  da  Antonino  Pio  in  ordine  ai  figli  di  pa- 
dre stato  personalmente  cive 66.  Il  latino  Giuntano 
non  poteva  in  forza  di  una  disposizione  della  legge 
Giunia  Norbana  acquistar  per  testamento;  ma  la 
costui  instituzione  non  essendo  stata  dichiarata  nul- 
la, riusciva  valida,  se  al  tempo  in  cui  l’eredità  do- 
veva adirsi,  egli  era  cittadino  romano  67.  Nulla  era 
inoltre  l’instituzione  di  persona  incerta  68,  e d’una 
eitlà  o popolo  69  ; benché  più  tardi  l’ instituzione 
di  comunità  cristiane70,  di  poveri  71 , quella  stessa 
d’una  città  72 , e finalmente  quella  d’incerte  per- 
sone fu  generalmente  permessa  7o.  Le  divinità  pa- 
gane non  si  potevano  instituire,  salvochè  il  gover- 
no ne  avesse  lor  conferito  il  diritto  71*.  Nulla  era 
egualmente,  secondo  il  già  indicato  principio,  lio* 
stituzione  di  uno  ancor  non  nato  all’epoca  del  testa- 
mento75; ma  la  giurisprudenza  ne  eccettuò  l’institu- 
zione che  un  padre  avesse  fatto  in  capo  a un  figlio 

(64)  Gajus  II.  189.  190;  Ulpian.  xxii.  13,  § 1.  2.  J.  de  hc- 

red.  inst.  (2.  14). 

(65)  Ulpian.  xxii.  1.  2. 

(66)  Pausanias  vii.  43.  La  costituzione  qui  menzionala 
passò  fino  ad  ora  inavvertita. 

(67)  Gajus  i.  23.  24.  il.  ilO;  Ulpian.  xvn.  1.  xxii.  3.  vedi 

in  proposito  VANGEROW  Latini  Iuniani  p.  li 2. 

(68)  Ulpian.  xxii. 4.  xxiv.  <8;  Gajus  ii.  238.  287. 

(69)  Ulpian.  xxii.  5;  Plinius  epist.  v.7. 

(70)  C.  1.  C.  de  SS.  eccles.  (1.  2). 

(71)  C.  24.  49.  C.  de  episc.{  1.3). 

(72)  C.  12.  C.  de  hered.  inst.  (6.  24). 

(73)  § 25.  27.  J.  de  legat.  (2.  20). 

(74)  Ulpian.  xxii.  6. 

(75)  Gajus  ii.  242.  287. 

(76)  Cic.  prò  Cluent.  11.  12;  Ulpian.  XXu.  1 9 j Paul  .seni. 

ree.  ni.  4b.  9. 
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già  concepito,  al  coi  nascimento  non  avesse  poi  soprav- 
vissuto76. Quest’eccezione  fu  pur  estesa  da  Aquilio 
Gallo  al  concetto  nipote  di  figlio,  che  il  testatore  non 
avesse  visto  nascere77.  La  legge  Giunia  Velleja  (A. 
763)  e la  giurisprudenza  che  le  venne  dietro  am- 
misero egualmente  per  valida  l’ instituzione  di  un 
postumo  venuto  ancora  in  luce  nel  vivente  del  te- 
statore (contuttoché  lo  si  avesse  potuto  in  seguito 
presidiare  con  nuovo  testamento),  dove  il  medesimo  o 
direttamente  per  nascita  o per  l’occorsa  mancanza  di 
un  membro  intermedio  fosse  divenuto  figlio  di  casa  del 
testatore78.  Ma  l’instituzione  del  postumo  altrui,  suffi- 
ciente nel  resto  ad  ottenere  la  bonorum  possessio , ri- 
mase nulla  per  gius  civile  infino  a Giustiniano  che  pur 
la  dichiarò  valida  79.  Le  donne,  a tenor  della  legge 
Voconia  resa  nel  383 80  per  evitare  il  cumulo  in 
loro  mani  dei  beni,  non  potevano  esser  fatte  eredi 
da  un  censito  di  prima  classe 81.  Ai  tempo  in  cui 
la  legge  apparve,  il  censo  di  questa  classe  era  di 

(77)  Fr.  29.  pr.  D.  de  liber.  (28.  2). 

(78)  ULPIAN.  xxfi.  19,  fr.  29.  § 5.  6.  7.  11.  12.  15.  16.  D.  de 
Itber.  et  postura.  (28.  2). 

(79)  Gajus  li.  241,  pr.  J.  de  bonor.  poss.  (3.  9),  § 26.  27.  28. 

J.  de  legat.  (2.  20). 

(80)  Le  più  recenti  indagini  sopra  questa  legge,  in  cui 
vengono  pure  accuratamente  riportati  gli  ultimi  lavori  re- 
lativi, sono  di  Bachofen  die  lex  Voconia  Basel  1843.  Quest’ 
opera  contiene  intorno  alle  relazioni  di  tal  lex  con  altre 
parti  del  diritto  successorio  opinioni  sottili,  ma  in  parte  in- 
sostenibili , che  qui  non  possiamo  tener  in  conto.  Vedi  in  pro- 
posito Rudorff  nei  Berliner  Jahrbiichern  fiir  wissensch.  Krilik 
1844.  n°  57;  Mommsen  nei  Richters  hit.  Jahrbiich.  1845.  fa- 
scicolo 1°. 

(81)  Gajus  ii.  274;  DioCass.  lvi.  10;  Cic.  in  Verr.  il.  1,41.  _ 
42,  de  re  pubi.  hi.  10,  (Ascon.)  in  Verr.  lì.  1,  41  ; Gellius 
vii.  13.  xx.  1,  AuGUSTiN.de  civit.  Dei  ni.  21. 

Voi.  II.  18 
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400000  assi,  ma  più  tardi  sali  a 400000  sesterzi84.  Nè 
meglio  valeva  la  loro  instituzione  per  una  sola  parte, 
giacché,  col  mancare  dell’ altro  erede,  la  totalità 
avrebbe  potuto  accrescere  alla  donna  instituita.  In 
ordine  ai  legati,  le  donne  non  pativano  altre  restri- 
zioni da  quelle  degli  uomini 83.  Del  resto  il  divieto 
della  legge  Veconia  aveva  pur  forza  nel  diritto  pre- 
toriano 84 , ma  insensibilmente  cadde  in  disuso,  e 
con  la  legge  Giulia  e Pappia  Poppea  smarrì  compiu- 
tamente la  sua  applicazione65.  Le  costituzioni  impe- 
riali crearono  in  contrario  varie  altre  restrizioni,  le 
quali  però  sono  di  poco  interesse. 

605.  Di  special  momento  per  la  capacità  d’erede 
furono  le  disposizioni  della  legge  Giulia  (A.  756)  c 
della  Papia  Poppea  (A. 7 62).  Secondo  la  Giulia  ogni 
cittadino,  che  ad  una  data  età  non  si  trovasse  am- 
mogliato, era  incapace  di  acquistare  tanto  per  in- 
stituzione d’  erede  che  per  legato  86,  salvo  si  am- 
mogliasse dipoi  nel  termine  di  giorni  cento87.  Da  que- 
sta prescrizione  andava  esente  la  sola  vedova  o ri- 
pudiata duranti  i primi  dodici  o sei  mesi  dallo  sciogli- 
mento del  matrimonio,  i quali  termini  furono  dalla 
legge  Papia  prorogati88.  Anche  la  semplice  effettua- 
la) Vedi  §98.  Cosi  si  dee  spiegare  la  diversità  dei  numeri 
nei  citati  autori. 

(83)  Bachofen  con  alcuni  altri  scrittori  ammette  un  capi- 
tolo della  lex  Foconia^  che  si  sarebbe  soltanto  riferito  ai  le- 
gati fatti  alle  donne.  Ma  quest’opinione,  come  pure  avverte 
Mommsen,non  ha  fondamento.  Col  che  una  buona  parte  della 
sua  dissertazione  viene  a mancar  di  appoggio. 

(84)  Fr.  12.  § 1.  D.  de  bon.  possess.  (37.  ì). 

(85)  Ciò  fu  da  Bachofen  p.  112-119.  ben  dimostrato. 

(86)  Gajus  ii.  111.  144.286;  Sozomen.  hist.  eccles.  1.9. 

(87)  Ulpian.  xvii.  1.  xxii.  3 

(88)  Ulfian.  Tit.  xiv. 
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zione  degli  sponsali  toglieva  la  pena,  con  che  però  il 
matrimonio  non  s’indugiasse  oltre  un  biennio  senza 
giusta  causa 89.  Simili  disposizioni  coattive  non  si  appli- 
cavano all’uomo  che  fino  al  sessagesimo  anno  di  età, 
ed  alla  donna  che  fino  al  cinquantesimo.  11  senato- 
consulto  Persicrano  le  estese  ancora  al  di  là  di  que- 
sti termini,  si  che  non  ne  andavano  esenti  neppur 
quelli  che  si  maritavano  in  dette  età.  Ma  un  senato- 
consulto  del  regno  di  Claudio  mitigò  di  nuovo  la 
regola  a favore  dell'uomo  oltrasessagenario,  che  si 
maritava  a donna  inferiore  ai  cinquanta , siccome 
quello  che  ancor  poteva  generare90;  e per  converso 
lasciolla  in  vigore  contro  la  donna  maggiore  dei  cin- 
quantanni, che  si  ammogliava  ad  uomo  inferiore 
ai  sessanta,  un  qual  matrimonio  neppur  valeva,  se- 
condo un  senatoconsulto  Calvisiano , a sottrarre  ai 
danni  il  marito91.  Inoltre  la  legge  Papia  puniva  la 
mancanza  di  prole,  da  una  certa  età  fino  ai  sessanta,  o 
nella  donna  sino  ai  cinquanta 92,  col  non  conceder  loro 
di  acquistare  per  testamento  o legato  più  della  metà  del 
lasciato93.  Un  senatoconsulto  de’ tempi  di  Nerone  (A. 
814)  dichiarò  le  adozioni  impotenti  ad  eludere  la  leg- 
ge94. Finalmente  secondo  la  legge  Giulia  e Papia  il  con- 
iuge non  poteva  lasciare  all’altro  coniuge  per  ragion 
del  matrimonio  oltre  il  decimo  de’suoi  beni;  ma  più 
in  là  uno  e più  decimi,  od  anche  il  tutto,  secondochè 
in  un  matrimonio  anteriore  avessero  l’un  coll’altro 

(89)  Sueton.  Octav.  34;  Dio  Cass.  liv.  16.  lvi.  7,  fr.  17. 
D.  de  sponsal.  (23.  1). 

(90)  Ulpian.  xvi.  1.  3;  Sueton.  Claud.  23: 

(91)  Ulpian.  xvi.  4. 

(92)  Tertuli..  Apoi.  4;  Ulpian.  xvi.  1. 

(93)  Gajus  ii.  111.  286. 

(94)  Tacit.  ariti,  xv.  19. 
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procreato  uno  o più  figli»  o questi  fossero  cresciuti  sino 
ad  una  certa  età,  od  avessero  quelli  di  tratto  perduto 
od  ottenuto  artificialmente  dall’imperatore  il  iuslibe- 
rorum 9S.  Da  tutte  queste  disposizioni  erano  però  ec- 
cettuati i cognati  e gli  affini  sino  a un  dato  grado 96, 
Nel  resto  queste  leggi  si  osservavano  anche  nel  di- 
ritto pretoriano  97.  Costantino  abolì  in  ultimo  le 
pene  del  celibato  e della  sterilità98,  e Teodosio  n la 
restrizione  posta  fra’  coniugi  ",  col  che  andò  pure  in 
bando,  come  superflua,  la  domanda  del  tu*  liberonm 
artificiale  10°. 


CAPITOLO  XVlll. 


SUCCESSIONE  INTESTATA. 

606.  In  difetto  di  testamento  veniva  in  campo  là 
successione  legale.  Questa  presupponeva  anzitutto  che 
il  defunto  fosse  stato  svi  turi a.  Ma  diversa  poi  era  la 
successione  degli  ingenui  da  quella  de’  libertini.  Nel 
riguardo  di  quest’  ultima  cadeva  pure  la  successione 
dell’  emancipato,  giacché  l’emancipazione  era  un  af- 
francamento dal  mancipio.  Noi  dunque  tratteremo 


(95)  UlpiaN.  *v.  xvi.  1.  Cfr.  § 327. 

(96)  Fragm.  Vatic.  § 158.  214-19;  UlpiaN.  xvi.  1;  Soio- 

MEN.  hist.  I.  9. 

(97)  Fr.  12.  § l.D.  de  bon.pòss.  (37.  1). 

(98)  C.  un.  C.  Th.de  infirm.  pan.  calib.  (8.  1C),  e. , 1.  C.  de 

mhrm.pan.  calib.  (8.  58).  Un  picciol  resto  se  ne  serbo  fino  a 
Giustiniano,  c.  27.  C.  de  nupt.  (5.  4).  , . . 

(99)  C.  2.  3.  C.  Th.  de  iure  liber.  (8.  17),  c.  2.  C.  de  infirm. 

pan.  calib.  (8.  58).  „ „ . . ... 

(100)  C.  3.  C.  Th.  de  iure  liber.  (8.  17),  c.  2.  C.  de  iure  liber 

(8.  59),  nov.  78.  c.  5. 


Digitized  by  Google 


capitolo  xv ni.  277 

prima  della  successione  di  persona  fatta  sui  iuris  per 
via  ordinaria. 

607.  Fondamento  di  lei  era  il  concetto  di  fami- 
glia, la  parentela  col  defunto  per  via  di  genera- 
zione reale  od  artificiale  *.  Quindi  primi  venivano 
quelli  che  per  effetto  di  generazione , adozione  o 
mano  si  chiamavano  eredi  domestici  (sut)  del  defun- 
to*. 1 nipoti  ed  ulteriori  discendenti,  il  cui  padre 
od  avo  era  morto  od  emancipato,  succedevano  per 
interpretazione  de’  giureconsulti  nel  luogo  e por- 
zione di  questo  *.  In  difetto  di  eredi  domestici  la 
legge  delle  dodici  tavole  chiamava  i prossimiori 
agnati,  e così  primi  il  fratello  e la  sorella  di  uno 
stesso  padre  *.  1 pari  in  grado  dividevano  sempre 
per  capi;  imperocché  fra  agnati  l’ingresso  nel  luogo 
di  un  precessore5,  come  anche  la  chiamata  del  grado 
seguente,  nel  caso  che  l’agnato  prossimiore  non  adisse 
l’eredità 6,  non  erano  ammessi.  Gli  agnati  femmine 
fuori  della  sorella  non  erano  capaci  di  succedere  7;  il 
che  però  è da  credere,  essersi  stabilito  dopo  le  dodici 
tavole  per  interpretazione  de’  giureconsulti,  e nello 
stesso  intendimento  onde  nacque  la  legge  Voconia 8. 

(1)  Vedi  485. 

(2)  Maggiori  spiegazioni  porge  in  proposito  Gajus  ili.  1-6; 
Ulpian.  XXH.  14.  15.  XXVi.  1.  3,  Ccllat.  leg.  Mos.  xvi.  3. 

(3)  Gajcs  hi.  7.  8.  15.  16;  Ulpian.  xxvi.  2,  Collat.  leg. 
Mos.  xvi.  3. 

(4)  I'lpian.  xxvi.  1;Gajus  iii.  9-13,  Collat , leg.  Mos.  xvi. 
3.  4.  6. 

(5)  Gajus. in.  15.  16,  Ulpian.  xxvi.  4. 

(6)  Gajus  iii.  12.  22.  28;  Ulpian.  xxvi.  5:  Paul.  sent.  ree. 
iv.  8.  § 23. 

(7)  Gajus  ih.  t4.  23;  Ulpian.  xxvi.  6;  Ulpian.  in  Coll.  leg. 
Mos.  xvi.  7. 

(8)  Paul.  seni.  ree.  iv.  8.  5 22,  Paul,  in  Coll.  leg.  Mos.  xvi. 
3.  c.  14  C.  de  leg.  hcered.  (6.  58),  § 3.  J.  de  leg.  agnat. 
succ.  (3.  2). 
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Finalmente,  in  difetto  di  un  agnato,  l'eredità  si  devol- 
veva ai  gentili  9.Xa  successione  di  una  Vestale  morta 
senza  testamento  si  vindicava  allo  Stato  4°. 

608.  A norma  adunque  di  quest’  ordinamento  i 
figli  emancipati  al  padre  non  succedevano;  e tal 
era  ancora  di  quelli  che  col  loro  padre  avevano  acqui- 
stato la  romana  cittadinanza , ma  non  erano  stati  in 
pari  tempo  sottoposti  alla  sua  podestà.  La  madre  stessa 
e i suoi  figli  non  aveano  l’un  verso  l’altro  diritto  di 
successione  A queste  ingiustizie  l’editto  pretoriano 
cercò  un  rimedio  nell’  offerta  che  fece  del  possesso 
dell’eredità  secondo  i varii  gradi12.  Primi  chiamovvi  i 
figli,  nè  già,  secondo  il  giure  civile,  i domestici  pu- 
ramente, ma  anche  i discendenti  naturali  che  senza 
l’occorsa  emancipazione  sarebbero  rimasti  domesti- 
ci *3.  Ma  gli  adottivi  emancipati  16 , e i naturali, 
che  uomo  avesse  dato  a un  altro  in  luogo  di  figli15, 
ne  furono  esclusi , salvochè  questi  ultimi  fossero 
nuovamente  stati  nel  vivente  del  padre  naturale 
emancipati  dal  padre  adottivo,  nel  qual  caso  erano 
trattati  a guisa  di  emancipati  dal  detto  padre  na- 
turale16. La  divisione  si  faceva  in  questa  classe 

(9)  Gajus  III.  17,  Coll.  leg.  Mas.  xvi.  3.  4. 

(10)  Gellius  i.  12.  Cfr.  § 521.  nota  138. 

(11)  Gajus  ih.  18-24. 

(12)  Gajus  hi.  25,  fr.  1.  pr.  § 1.  2.  D.  si  tabulte  lestam. 
(38.  6). 

(13)  Gajus  hi.  26,  § 9.  J.  (le  keredit.  (3.  1),  fr.  9.  § 1.  D. 
de  bonor  poss.  (37.  1 ),fr.  5.  § 1.  D.  si  tabulte  lestam.  (38.  6). 
A questo  appartiene  anche  la  specie  di  cui  Gajus  hi.  20;  Cot- 
lat.  leg.  Mos.  xvi.  7. 

(14)  Gajus  ii.  136,  fr.  1.  § 5.  6.  7.  fr.  4.  D.  si  tabulte  tistam. 
(38.  6),  § 11.  J.  de  heredit.  (3.  1). 

(15)  Ulpian.  xxviii.  8. 

(16)  Gajus  ii.  137,  § 4.  J.  de  exher.  liber.  (2.  13\  § 10.  J. 

de  heredit.  (3.  l).  ' 
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colle  stesse  regole  del  gius  civile.  Concorrendo  però 
un  emancipato  con  i domestici  rimasi  nella  pode- 
stà del  defunto , doveva  egli  , secondo  una  nuova 
clausola  aggiunta  all’editto  da  Giuliano,  cedere  a 
questi  la  metà  della  sua  quota17.  Dopo  i figli  il  pos- 
sesso dell’  eredità  si  dava  a quelli  che  il  diritto  ci- 
vile chiamava  eredi;  nel  che  si  teneva  pur  conto 
delle  ragioni  successorie  derivate  dai  senatoconsulti 
posteriori18.  In  seguito  veniva  la  rubrica  dei  cognati, 
la  quale  comprende  tutte  le  persone  fra  loro  impa- 
rentate sino  al  sesto  grado,  ed  oltre  loro  i figli  dei 
sobrini 19,  senza  distinzione,  se  potessero  succedersi 
come  agnati  2°,  o perduto  avessero  per  diminuzione 
di  capo  i diritti  agnatizi  11 , o fossero  in  parentela 
per  lato  di  donna22;  onde  anche  i figli  riguardo 
alla  madre  ed  ai  parenti  materni23,  e gli  stessi  ille- 
gittimi24. I figli  adottivi  erano  in  pari  tempo  co- 
gnati civili  nella  famiglia  adottiva25,  e naturali  in 
quella  lor  propria2*.  La  preferenza  dipendeva  unica- 
mente dalla  prossimità  del  grado;  gli  eguali  in  gra- 

(17)  Fr.  1.  pr.  J 1.  11.  fr.  3.  D.  de  conjung.  cum  emancip. 
(37.  8),  fr.  1.  § 13.  D.  de  ventre  (37.  9). 

(18)  Fr.  2.  § 4.  D.  unde  legiiimi  (38.7). 

(19)  Fr.  1.  pr.  § 1.  2.  3.  fr.  9.  D.  unde  cognati  (38.  8),  pr. 
5 5.  J.  de  success,  cognat.  (3.  5).  Già  ne  occorre  un  esempio 
in  Gic.  prò  Cluent.  60. 

(20)  Gajus  hi.  22.  23.  28.  29,  § 3.  7.  J.  de  legit.  adgnat. 
success.  (3.  2). 

(21)  Gajus  hi.  21.  27,  Ulpiah.  xxviii.  9,  fr.  5.  D.  unde  co- 
gitati (38.8),  § 1.  J.  de  success,  cognat.  (3.  5). 

(22)  Gajus  hi.  24.  30,  § 2.  J.  de  success,  cognat.  (3.5). 

(23)  Fr.  1 . § 9.  D.  unde  cognati  (38.  8). 

(24)  Fr.  2.4.  8 D.  unde  cognati  (38.  8),  5 4.  J.  de  success, 
cognat.  (3.  5). 

(25)  Vedi  § 519.  Nota  113. 

(26)  Gajus  ih.  31,  fr.  1.  § 4.  D.  unde  cognati  (38.  8),  5 13 
J.  de  heredit.  (3.  1),  $ 3.  J.  de  success,  cognat.  (3.  5). 
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do  dividevano  per  capi 27.  Dopo  i cognati  Gnaltnente 
l’editto  chiamava  il  coniuge  superstite 2*.  Se  i primi 
chiamati  non  si  presentavano  dentro  il  termine  sta- 
bilito, il  diritto,  secondo  il  così  detto  editto  suc- 
cessorio, andava  oltre29,  cioè  prima  dentro  la  stessa 
classe  30,  poi  nelle  classi  successive.  Chi  apparteneva 
a più  classi,  era  pur  chiamato  più  volte31.  Se  il 
chiamato  era  eziandio  erede  per  ragion  civile,  poteva 
e adire  l’eredità  e domandar  la  possessio  bonorum 32. 
Che  se  non  era  erede  per  ragion  civile,  ma  tuttavia 
pari  nell’  editto  od  anche  preposto  all’  erede  civili- 
sta, il  pretore  lo  tutelava  pur  contro  di  questo  «. 
All’incontro  chi  aveva  chiesto  il  possesso  pretoriano 
in  cospetto  di  un  erede  civilista , che  avrebbe  egual- 
mente potuto  e prima  di  lui  ottenere  un  tal  possesso, 
il  pretore,  se  quest’  erede  faceva  valere  il  proprio 
diritto,  non  quello,  ma  questo  favoriva  34.  Nel  resto 
eranvi  casi,  in  cui  il  possesso  dell’eredità  si  dava  non 
coll’editto,  ma  direttamente  per  legge  o senatocon- 
sulto  3S. 

809.  L’indirizzo  dell’editto  venne  pure  seguitato 

(27)  Fr.  1.  5 5.  6.7.  8.  10.  D.  unde  cognati  (38.  8). 

(28)  Fr.  1 D.  unde  vir  et  uxor  (38.  11). 

(29)  Ulpun,  xxvm.  IO.  11 , fr.  1.  pr.  § 8.  10.  D.  de  success, 
edicto  (38.  9),  c.  1.2.  C.  de  success,  edicto  (6.  16). 

(30)  L’avanzamento  però  dentro  la  seconda  classe  era  con- 
troverso, Gajus  iii.  28. 

(31)  Fr.  1.  § 11.  D.  de  success,  edicto  (38.  9). 

(32)  Gajus  iii.  34;  § 1.  J.  de  bonor.  posscss.  (3.  9). 

(33)  Poiché  si  trattava  della  bonorum  possessio  cum  re, 
Ulpian.  xxvm.  13. 

(34)  Poiché  si  trattava  della  bonorum  possessio  sine  re, 
Gajus  iii.  35.  37;  Ulpian.  xxviii.  13. 

(35)  Quest’era  la  bonorum  possessio  ex  legibus  scnatusvccon- 
sultis,  fr.  1.  D.  ut  ex  legib.  (38.  14),  fr.  3.  D.  unde  legilimi 
(38.  7),  § 7.  J.  de  bonorum  posscss.  (3.  9).  Altro  non  se  ne  sa. 
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dal  più  recente  gius  civile.  La  madre  che  nel  diritto 
antico  punto  non  succedeva,  e secondo  l’ editto  ve- 
niva in  terza  classe,  ottenne  dal  senatoconsulto  Ter- 
lilliano  sotto  Adriano,  semprechè  avesse  un  certo 
numero  di  figli  od  il  jus  liberorum  artificiale,  una 
ragion  poziore36.  I soli  che  mantennero  su  lei  la  pre- 
ferenza furono  gli  eredi  domestici  del  defunto  con 
quelli  fatti  lor  pari  nel  diritto  pretoriano  37;  il  padre 
naturale,  sia  che  manumissore  secondo  il  gius  civile 38, 
sia  che  chiamato  alla  bonorum  possessio 39;  ed  il  fra- 
tello del  defunto  discendente  dallo  stesso  padre.  Con 
le  sorelle  parimenti  germane  ella  entrò  in  divisione  4°. 
A norma  però  di  una  costituzione  di  Severo,  la  madre 
che  aveva  omesso  di  dare  al  figlio  un  tutore  perdeva  le 
sue  ragioni  di  successione  41.  Il  senatoconsulto  Orfi- 
ziano  sotto  Marco  Aurelio  diè  a vicenda  ai  figli  sopra 
la  madre  diritti  di  successione  prelalivamente  a’  suoi 
fratelli,  sorelle  ed  agnati42. 


(36)  Ulpian.  xxvi.  8,  Paul,  seni  ree.  ìv.  9,  pr.  § 1.  2.  7.  J. 
de  SC.  TerlulL.  (3.  3),  fr.  2.  pr.  < 1-5.  1).  ad  SC.  Tertyll. 
(38.  17). 

(37)  Ulpian.  xxvi.  8,  § 3.  J.  de  SC.  Tertull.  (3.  3),  fr.  2.  § 
6-14.  fr.  5.  8.  D.  ad  SC.  Tertull.  (38.  17). 

(38)  Questo  caso  entra  nel  cap.  xx. 

(39)  Ulpian.  xxvi.  8,  § 3.  .1.  de  SC.  Tertull.  (3.  3),  fr.  10. 
1).  de  suis  (38.  16),  fr.  2.  § 15.  16.  fr.  3.  I).  ad  SC.  Tertyll. 
(38.  17).  Le  eccezioni  sono  indicale  nel  fr.  2.  § 17.  18. 
19.  eod. 

(40)  Ulpian.  xxvi.  8,  $ 3.  J.  de  SC.  Tertull.  (3.  3),  fr.  7. 1). 
ad  SC-  Tertyll.  (38.  17). 

(41)  Fr.  2.  § 2.  D.  qui  petant  tutor.  (26.  6),  fr.  2.  23.  47. 

D.  ad  SC.  Tertyll.  (38.  17),  $ 6.J.  de  SC.  Tertull.  (3.  3). 

(42)  Capitol. M. Antonia.  Il;  Ulpian.  xxvi.  7,  Paul.  seni, 
ree.  iv.  10,  pr  J 2 3.  J.  de  SC.  Orphit.  (3.  4),  fr.  1.  4.  6.9. 
I).  ad  SC.  Tertyll.  (38.  17),  c.  1.  C.  ad  SC.  Tertyll.  (6.  56), 
c.  12  3.  C.  ad  SC.  Orphit.  (6  57). 
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610.  Ledisposizioni  del  giure  civile,  del  pretoriano 
e dei  due  senatoconsulti  si  mantennero  a fianco  Fune 
dell’altre43,  e costituirono  dipoi  la  base  della  giuris- 
prudenza e della  pratica.  Dopo  Costantino  s’aggiun- 
sero altre  costituzioni  di  non  picciol  peso,  tanto  che  a 
tempo  di  Giustiniano  il  diritto  vigente  era  qual  segue. 
Se  il  defunto  era  un  maschio,  venivano  per  primo  gli 
eredi  domestici,  e quelli  lor  pari,  secondo  i principii 
del  gius  civile  e pretoriano44.  Fra  costoro  venivano 
pure  i figli  legittimati45.  Quanto  al  figlio  dato  in  ado- 
zione, la  legge  prima  vigente  fu  da  Giustiniano  in  buo- 
na parte  alterata46.  Trattandosi  della  successione  di 
una  donna  venivano  i figli,  secondo  il  senatoconsulio 
Orfiziano,  ma  salvo  al  padre  l’usufrutto  della  totalità, 
o di  una  virile,  secondochè  il  figlio  successibile  era 
o non  più  a podestà  soggetto 47.  Valentiniano  il  diede 
ai  figli  di  un  figlio  predefunto  verso  la  costui  ma- 
dre, ed  ai  figli  di  una  figlia  predefunta  verso  i costei 
genitori  la  porzione  di  eredità  che  quello  o questa 
avrebbe  personalmente  tocco;  salvochè,  venendo  a 
concorso  con  figli  ancora  viventi  dell’intestato,  dove- 
vano a costoro  cederne  un  terzo,  ad  altri  agnati  un 
quarto48.  Queste  due  restrizioni  vennero  poi  tolte 
l’una49  dopo  l’altra50  da  Giustiniano,  e cosi  tutti  i ni- 

(43)  C.  1.  3.  5.  7.  8.  9.  C.  de  legit.  ha  ed.  (6.  58). 

(44)  Pr.  § 1-12.  J.  de  heredil.  (3.  1). 

(45)  § 2.  J.  de  heredil.  (3.  1 ). 

(46)  C.  10.  C.  de  adopt.  (8.  48),  § 13.  14.  J.  de  here- 
dil. (3.  1). 

(47)  C.  9.  C.  Th.  de  bonis  malem.  (8.  18). 

(48)  C.  4.  5.  6.  8.  C.  Th.  de  legit.  heredil.  (5.  1),  § 3.  J.  de 
se:  Tentili.  (3.  3). 

(49)  C.  12.  C.  de  suis  (6.  55),  C 15.  16.  J.  de  heredil.  (3.  1). 

(50)  Nov.  18.  c.  4. 
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poti  pareggiati.  In  difetto  di  discendenti,  e se  il  defunto 
lasciava  una  madre,  la  successione  era  governata  dal 
senatoconsulto  Tertilliano  con  alcune  modificazioni. 
Ciò  è , che  dopo  Costantino  la  madre  anche  non 
avente  il  preciso  numero  legale  di  figli  riteneva  per  sè, 
in  concorso  coll’avo  paterno  ed  altri  agnati,  un  terzo, 
e per  contrario,  anche  avendo  quel  preciso  numero, 
lasciava  un  terzo  all’avo  paterno  ed  a’ costui  figlie 
nipoti5'.  Valenliniano  III  le  lasciò  egualmente  nel 
primo  caso  due  terzi,  ma  ne  assegnò  uno5*  al  fratello 
emancipato  che  con  lei  concorresse,  il  quale  prima 
andava  escluso  53.  Da  ultimo  Giustiniano  tolse  ogni 
distinzione  relativa  al  numero  dei  figli5'',  e il  di- 
ritto a concorso  dell’avo  paterno;  pose  la  madre  nel 
rango  dei  fratelli  e sorelle  germani  del  defunto, 
emancipati  o no,  e le  assegnò,  se  in  presenza  di  fra- 
telli, una  virile,  se  di  sorelle  semplicemente,  la  metà 
come  nel  diritto  antico55,  e più  tardi  anche  la  nuda  vi- 
rile56. In  mancanza  della  madre  succedevano  gli  agna- 
ti57, e così  primi  i fratelli  e sorelle  di  uno  stesso  padre. 
Anastasio  chiamò  questi  quand’anche  avessero  ces- 
sato per  emancipazione  di  essere  agnati,  colla  sola  dif- 
ferenza che  concorrendo  coi  non  emancipati  piglia- 
vano meno5*.  Giustiniano  però  non  solo  tolse  questa 


(51)  C.  1 . C.  Th.  de  legit.  heredit.  (5.  1). 

(52)  C.  2.  C.  Th.  ibid.  (5.  1). 

(53)  C.  7.  C.  Th.  ibid.  (5.  i). 

(54)  C.  2.  C.  de  iure  liber.  (8.  59),  § 4.  de  SC.  Tertull.  (3.3). 

(55)  C.  7.  Pr.  C.  ad  SC.  Terhjll.  (6.  56),  § 5.  J.  de  SC.  Ter- 
tull. (3.  3). 

(56)  Nov.  22.  c.  47. 

(57)  Pr.  § 1.  2.  5.  6.  J.  de  legit.  agnat.  success.  (3.  2). 

(58)  C.  4.  C.  de  legit.  lutei.  (5.  30),  Theopiiil.  mi.  5.  «j  1, 

§ 1.  J.  de  success,  cognat.  (3.  5),  12.  J.  de  gradii).  (3.  6). 
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disparità,  ma  innalzò  i fratelli  e sorelle  unilaterali 
per  lato  di  madre  agli  stessi  diritti  degli  unilaterali 
per  lato  di  padre  w.  Questa  innovazione  lo  trasse  in 
seguito  a pronunziare,  che  i fratelli  e sorelle  germa- 
ni, siccome  accoppianti  un  doppio  diritto,  sovrasta- 
vano agli  unilaterali  60.  Ancora  egli  eguagliò  i figli 
di  sorella  anche  uterina  61 , ed  i figli  di  fratelli  e 
sorelle  emancipati 62,  ponendoli  entrambi  nel  terzo 
grado  di  agnazione.  Da  questo  infuori,  fu  mantenuta 
la  successione  agnatica  del  giure  antico.  Ma  Giusti- 
niano dichiarò  ancora  gli  agnati  femminei  sino  a 
lontanissimo  grado  capaci  di  succedere  quanto  i ma- 
schili63, ond’è  che  invalse  per  gli  agnati  come  pei 
cognati  la  chiamata  dei  gradi  seguenti64.  Per  fine,  in 
mancanza  d’agnati,  venivano  secondo  il  disposto  del- 
l’editto pretoriano  i cognati65. 

611.  L’editto,  i senatoconsulli  e le  costituzioni  im- 
periali avevano  già  scosso  profondamente  le  antiche 
basi  del  diritto  successorio,  ossia  le  attinenze  colla  pa- 
tria podestà  e coll’  agnazione.  Giustiniano  finalmente 
vide  il  bisogno  di  levarle  del  tutto  pigliando  per  sola 
base  la  consanguinità.  Questo  concetto  è tratteggialo 
in  una  costituzione  dell’anno  343,  la  quale  nell’anno 
347  fu  corredata  di  un’appendice66.  A tenor  di  esse 


(59)  C.  15.  pr.  § 1 2.  C.  de  legit.  hared.  (6.  58). 

(60)  Nov.  84. 

(61)  C.  14-5  1.  C.  de  legit.  hared.  (6.  58),  § 4.  J. de  legit. 
adgnal.  success.  (3.  2). 

(62)  C.  15.  § 3.  C.  de  legit.  Itarad.  (6.  58). 

(63)  C.  14.  pr.  €.  de  legit.  hared.  (6.  58),  5 3.  J.  de  legit. 
adgiiat.  success.  (3.  2). 

(64)  § 7.  J.  de  legit.  adgnal.  success.  (3.  2),  c.  15.  §.  3.  C. 
de  legit.  hared.  (6.  58). 

(6ò)  Tit.  J.  de  success,  eognat.  (3.  5). 

(66)  A ’nv  118,  noe.  127.  c.  1. 
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primi  a succedere  sono  tutti  i discendenti.  In  loro 
difetto  concorrono  l’un  coll’altro  i prossimiori  ascen- 
denti, i fratelli  e sorelle  germani,  e se  morti,  i loro 
figli.  Vengono  in  seguito  i fratelli  e sorelle  unila- 
terali o i loro  figli.  Ultimi  i collaterali  più  remoti 
secondo  la  prossimità  del  grado.  La  parentela  per 
lato  di  maschio  o di  femmina  non  fa  più  divario. 

612.  Se  muore  un  figlio  di  casa,  non  è il  caso  di 
successione,  e il  peculio  provegnente  dal  padre  a lui 
torna  come  a suo  proprietario.  Ma  in  ordine  ai  beni 
di  provenienza  materna  , ed  a quelli  riputati  tali , 
i discendenti  dappoi  Teodosio  11 , indi  anche  i fra- 
telli e sorelle,  e dappoi  Giustiniano  la  madre  stessa 
ottennero  un  diritto  di  successione  che  escluse  la 
ragion  di  peculio  del  padre,  lasciando  a questi  il  solo 
usufrutto  a vita6’.  Con  la  Novella  118a  qui  pure  s’ac- 
campa la  successione  volgare,  lasciato  nondimeno  al 
padre,  quando  non  consucceda,  il  formale  usufrutto 
che  già  gli  apparteneva.  Finalmente  quanto  al  pecu- 
lio acquistato  nel  servizio  militare,  il  figlio  ne  poteva 
bensì  disporre  per  testamento,  ma  dove  non  lo  avesse 
fatto, si  devolveva  al  padre  a titolo  non  di  retaggio, ma 
di  peculio68.  Ma  questo  principio,  dopo  quanto  si  era 
stabilito  in  ordine  ai  beni  di  provenienza  materna,  più 
non  reggeva;  ed  è perciò  che  anche  ne’  figli  e fratelli 
e sorelle  si  riconobbe  allora  un  diritto  più  assoluto6^. 


(67)  C.  4.  10.  C.  Th.  de  matern.  bon.  (8.  18),  nov.  Theodos. 
til.  xiv.  de  paternis  boni s § 8,  c.  3.  4.  6.  § 1.  C.  de  bon.  quw 
iiber.(G.  61),  c.  7.  § 1.  C.  ad  SC,  Tertull.(6.  56),  c.  1 1.  C.  comm. 
de  success.  (6.  59). 

(68)  Fr.  1.2.  9.  19.  § 3.  I).  de  casti’,  pecul.  (49.  17),  c.  6.  C. 
de  castr.  pecul.  (12.  37). 

(69)  Pr.  J.  quib.  non  est  permiss.  (2.  12),  Tiieophil.  ir. 
12.  pr. 
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Colla  novella  418a  qui  anche  ha  luogo  la  successione 
volgare.  Quanto  all’arrogato,  s’egli  moriva  prima  di 
aver  raggiunto  la  pubertà,  il  padre,  per  singoiar  di- 
ritto, doveva  restituire  i beni  dal  medesimo  recati 
a’  suoi  eredi  naturali 70.  Col  Diritto  Giustinianeo  in 
cui  le  ragioni  del  padre  sopra  questi  beni  vennero 
limitate  al  nudo  usufrutto,  essi  entrarono  implicita- 
mente nella  stessa  condizione  di  quelli  acquistali  dalla 
madre  o d’altronde,  e nella  successione  furono  gover- 
nati conformemente7!. 

615.  Dopo  i parenti,  ed  anzi  per  lungo  tempo  con 
essi  veniva  altresì  nel  diritto  recenziore  il  coniuge 
superstite  72.  Ma  oltre  ai  parenti,  Giustiniano  diè  an- 
che un  certo  diritto  di  successione  ad  altre  persone, 
cioè  ai  tigli  generati  in  concubinato  verso  il  loro 
padre :3,  alla  vedova,  se  povera  e il  morto  marito 
agiato  ed  al  curatore  di  un  mentecatto  ?5. 

614.  In  total  difetto  d’un  successore  l’eredità  ne’ 
prischi  tempi  diveniva  vacante,  e ognuno  poteva  oc- 
cuparne e usucapirne  le  singole  parti 76.  Ma  la  legge 
Giulia  e Papia  assegnò  le  eredità  vacanti  all’erario  o 
nel  linguaggio  di  poi  al  fisco 77 . Le  acquistava  questi 
direttamente  per  virtù  di  legge;  ma  siccome  il  la- 


(70)  § 3.  J.  de  adopt.  (1.  11),  fr.  18.  19.  20.  22.  I).  de 
ndopt.  (1.7). 

(71)  § 2.  J.  de  adquis.  per  adrogai.  (3.  10). 

(72)  C.  9.  C.  Tli.  de  legit.  hared.  (5.  1),  c.  1.  C.  unde  vir  et 
uxor  (6.  18),  5 6.  J.  de  botior.  possess.  (3.  9). 

(73)  Nev.  18.  c.  5,  nov.  89.  c.  12.  § 4.  5. 

(74)  Nov.  22.  c.  18,  nov.  53.  c.  G,  nov.  74.  c.  5,  nov. 
117.  c.  5. 

(75)  Nov.  115.  c.  3.  § 12. 

(76)  Cic.  de  legib.  li.  19. 

(77)  Ulpun.  xxviii.  7,  fr.  96.  § 1.  D.  de  legai,  i.  (30).  Vedi 
§ 315,  nota  125. 
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sciato  formava  un’università,  un  simile  acquisto  pre- 
supponeva, che  il  patrimonio  non  fosse  consunto  dai 
debiti  78.  Per  il  che  si  operava  un’  inchiesta,  in  seguito 
a cui  il  Fisco  od  agnosceva  l’eredità  o faceva  aprire 
il  concorso79.  In  qual  maniera  nel  primo  caso  il  fi- 
sco s’impadronisse  dei  beni,  se  come  erede  o come 
occupante,  non  è ben  certo80.  Ma,  giusta  una  costi- 
tuzione di  Marco  Aurelio,  quando  si  erano  fatti  lasciti 
della  libertà,  e niuno  voleva  essere  erede,  un  degli 
schiavi  manomesso  ed  anche  un  estraneo  qualunque 
poteva  ottenere  sotto  certe  cauzioni  l’addizione  (addi- 
elio)  della  eredità81.  Volendo  agnoscere,  il  fisco  aveva 
sempre  la  preferenza82;  ma  egli  pure  doveva,  secondo 
l’espresso  disposto  di  quella  costituzione,  adempire 
i legati  di  libertà83.  Del  rimanente  certi  instituti 
e corporazioni  ottennero  lo  special  privilegio  di  suc- 
cedere in  luogo  del  fisco  nell’eredità  dei  loro  mem- 
bri morti  senza  eredi;  così  i soldati  legionarii8\  e 
per  decreto  di  Costanzio  , le  altre  divisioni  dell’ 
armata85;  così  le  curie  civiche86,  le  compagnie  de’ 

(78)  Più  mimiti  particolari  ne  dà  IIeimbach  nel  Weiske 
Rechtslexikon  hi.  939. 

(79)  Fr.  11.  I).  de  iure  fisci  (49.  14). 

(80)  Fr.  1.  § 1.  D.  de  iure  fisci  (49.  14),  fr.  4.  § 17.  20,  I). 
de  fideicomm.  ìibert.  (40.  5). 

(81)  Bonorum  addiclio  libertalum  conscrvandarum  causa , Ut. 
J . de  eo  cui  liberi,  causa  (3.  11),  fr.  2.  3.  4.  D.  de  fideicomm 
liberi.  (40.  5),  c.  6.  15.  C.  de  testavi,  manum.  (7.  2>. 

(82)  Fr.  50.  pr.  D.  de  manum.  testavi.  (40.  2),  fr.  4.  § 20.  I> 
de  fideicomm.  libert.  (40.  5). 

(83)  § 1.  J.  de  eo  cui  libert.  causa  (3.  il),  fr.  4.  § 17.  D.  de 
fideicomm.  libert.  (40.  5). 

(84)  Fr.  6.  $ 7.  D.  de  iniusto  (28.  3),/r.4.  § 17.  D de  fidei- 
comm. libert.  (40.  5). 

(85)  C.  1.  C.  Th.  de  bon.  milit.  (5.  4),  c.  2.  C de  hared. 
decur.  (6.  62). 

(86)  C.  1.  C.  Th.  de  bon.  decur.  (5.  2),  c.  123.  C.  Th.  de  de- 
cur. (12.  1),  c.  4.  C.  de  hared.  decur.  (6.  62).  Cfr.  § 374. 
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navalestri  dappoi  Costantino87,  i coortali  dappoi  Co- 
stanzio 88,  le  chiese  e conventi  dappoi  Teodosio  giu- 
niore89,  e gli  operai  delle  fabbriche  imperiali  d’armi90. 


CAPITOLO  XIX. 

SUCCESSIONE  CONTRO  TESTAMENTO. 

645.  Secondo  le  dodici  tavole  ognuno  poteva  te- 
stare ad  arbitrio,  diseredando  od  anche  preterendo  i 
figli  già  nati  ; ma  ai  figli  nati  sol  dopo  la  confezione 
del  testamento  si  portavano  riguardi  particolari.  E 
veramente  costoro  non  potevano  essere  instituiti 
d’avanzo,  non  essendo  permessa  l’istituzione  d’erede 
di  un  non  nato.  Nè  meglio  si  potevano  disereda- 
re, poiché  la  diseredazione  e l’ instituzione  stavano 
qui  ad  uno  stesso  ragguaglio.  Ma  la  tacita  preteri- 
zione dava  argomento  a credere,  che  il  testatore  non 
avesse  punto  avuto  l’occhio  alla  possibilità  di  un  po- 
stumo, e che  in  appresso,  avendo  ancora  a testare, 
ei  testerebbe  in  tutt’altro  modo.  Perla  qual  cosai  te- 
stamenti potevano  in  ogni  tempo  coll’  agnazione  di 
un  postumo  venir  annullati1.  Vero  è che  poco  a poco 
s’ammise  e rispettò  l’istituzione  di  eredi  realmente 


(87)  C.  1.  C .de  htrred.  decur.  (6.62),  Valentin. ih.  tit.  XXVIII. 
de  naviculariis.  Vedi  § 359. 

(88)  C.  3.  C.  de  hvered.  dqcur.  (6.  62).  Vedi  § 370. 

(89)  C.  1.  C.  de  boti,  cleric.  (5.  3),  c.  20.  C.  de  emsc.  (1.  3), 
nov.  131.  c.  13. 

(90)  Nov.  T iiF.onos  tit.  vi.  de  bottis  fabricensium,  c.  5.  C.  de 
hared.  decur.  (6.  62).  Vedi  § 397. 

(1)  Ai  tempi  di  Cicerone  questa  era  già  cosa  intesa,  Cic. 
de  orai.  i.  57,  prò  Cestina  25. 
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postumi 2,  e con  ciò  anche  la  loro  diseredazione 3.  Ar- 
rogi che  la  legge  Giunia  Velleja  modificò  in  questo 
l’antico  diritto,  che  anche  l’istituzione  d’erede  in 
capo  a chi  già  era  in  vita  all’epoca  della  confezione  del 
testamento,  ma  poi,  col  venir  meno  di  membri  inter- 
medi!, appariva  in  certo  modo  soprannato  al  testatore 
come  postumo,  impediva  la  rottura  del  testamento4 5. 
Ma  nel  caso  di  tacita  preterizione  di  un  postumo  stette 
l’antico  principio,  ed  in  conformità  di  esso  anche  la 
preterizione  d’  un  figlio  di  casa  già  esistente  all’  e- 
poca  del  fatto  testamento  venne  man  mano  dichia- 
rata nulla3, 

616.  Per  la  qual  cosa  al  tempo  della  perfetta  giuris- 
prudenza dominavano  i seguenti  principi.  I figli  di  casa 
già  nati  alla  confezione  del  testamento  dovevano  essere 
in  esso  o instituiti  o diseredati6.  La  preterizione  d’un 
figlio  di  casa  rendeva  il  testamento  assolutamente  nullo, 
e dava  campo  alla  successione  intestata.  L’opinione  dei 
Proculiani  che  volevano  il  testamento  valido, quando  il 
figlio  preterito  fosse  deceduto  dopo  la  sua  confezione, 
non  vinse  7.  La  preterizione  di  figlie  e nipoti  di  casa 
non  aveva  lo  stesso  effetto;  ma  costoro  venivano  a 
partecipare  cogli  eredi  instituiti,  se  di  casa,  della  vi- 


(2)  Vedi  .$  604.  nota  75-78. 

(3)  A tempo  di  Vairone,  in  cui  già  era  permessa  P in- 
citazione di  postumi  concetti  (§  €0t.  nota  76),  già  pur 
si  trova  per  costoro  una  formula  di  diseredazione,  Gelmus 
ni.  16. 

(4)  Gajus  ii.  133. 134,  fr.  28.  $ 13.  14.  I).  de  liber.  et  po- 
slhum.  (28.  2). 

(5)  Sopra  di  ciò  si  questionava  ancora  ai  tempi  di  Cicero- 
ne, Cic.  de  orat.  i.  38;  Valek.  Max.  vii.  7,  1. 

(6)  UlpiaN.  xxii.  14. 

(7)  Ulpian.  xxii.  16;  Gajus  ii.  123,  fr.  7.  D.  de  liber.  et  »e- 
sthum.  (28.  2),  pr.  J.  de  exher.  liber.  (2.  13). 

Voi.  Il  19 
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rilesse  estranei,  di  mezza  l’eredità8.  Un  altro  divario 
tra  i figli  e le  figlie  e nipoti  stava  nel  dover  i primi 
essere  diseredati  nominativamente,  quando  per  gli 
altri  bastava  una  formola  generale 9.  Più  ancora 
severo  era  il  diritto  in  ordine  ai  figli  di  casa  sop- 
pravvenuti  a testamento  fatto.  Dall'  istante  del  loro 
soprannascimento,  senza  distinzione  di  casato  e di 
grado,  il  testamento  in  cui  essi  non  erano  contemplati 
si  rendeva  nullo  10.  A ciò  evitare,  conveniva  disere- 
dare nominativamente  non  solo  i figli,  ma  tutti  i di- 
scendenti di  maschio;  e quanto  alle  figlie,  benché 
bastasse  una  formola  generale,  si  doveva  però  far 
loro  un  qualche  legato  M.  Ciò  tutto  aveva  pur  luogo 
in  ordine  a colui  che  col  mancare  di  un  membro 
intermedio  entrava  nella  condizione  di  postumo  1J. 
L’adozione,  l’ inslituzione  della  mano  e simili  ag- 
giunti, per  cui  il  testatore  venisse  ad  acquistare  un 
figlio  di  casa,  rompevano  egualmente  il  testamento13. 

617.  A questo  sistema  tenne  anche  dietro  l’editto 
pretoriano.  Il  quale  offrì  ai  figli  nè  instituili  nè  di- 
seredati nella  voluta  forma,  cioè  nominativamente 
quanto  ai  discendenti  maschi,  e genericamente  quanto 
ai  discendenti  femmine,  una  successione  contro  te- 
stamento M.  Sotto  gl’  imperatori  s’ intesero  per  co- 

(8)  Ulpian.  xxii.  17;  Gajus  il.  124;  Paul.  sent.  ree.  m. 
4B.  § 8,  fragni,  de  iure  fisci  § 11;  Theophil.  il.  13.  pr. 

(9)  Ulpian.  XXII.  20;  Gajus  il.  127.  128,  pr.  J.  de  exher. 
Itber.  (2.  13). 

(10)  Ulpian.  xxii.  18;  Gajus  li.  130.  131,  c.  2.  3.  C.  dep* 
sthum.  (6.  29). 

(11)  Ulpian.  xxu.  21.  22;  Gajus  il  132,  fr.  3.  D.  de  in- 
iusto  (28.  3). 

(12)  Gajus  il  133.  134,  Ulpian.  xxm.  3. 

(13)  Gajus  il  138-143;  Ulpian.  xxiii.  2.3,  fr.  8.  D.  de  iniuslo 
(28.  3),  fr.  28.  § 1.  D.  de  liber.  et  posthum.  (28.  2). 

(14)  Gajus  il  135;  Ulpian.  xxii.  23.  xxvni.  2.  3. 
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storo  le  stesse  persone  che  in  difetto  di  testamento 
erano  chiamate  in  prima  classe^.  Nel  caso  adunque 
di  preterizione  sottentrava  all’  instituzione  testamen- 
taria la  delazione  ( delatio ) per  editto,  la  quale  toc- 
cava ai  figli  tutti , compresi  gl’  instituiti  nel  testa- 
mento 16  e quelli  che  avessero  per  adozione  o mano 
fatto  passaggio  in  estranea  famiglia,  e cosi  perdu- 
to, benché  preteriti,  ogni  diritto17.  Del  rimanente 
il  testamento  non  era  assolutamente  creduto  nullo 
come  in  ragion  civile , ma  conservava  il  proprio 
essere.  Quindi , se  l’ emancipato  preterito  non  si 
valeva  del  suo  diritto,  poteva  adire  l’erede  insti- 
tuito  18.  Ed  anche  valendosene  quello,  certi  punti  del 
testamento,  come  le  diseredazioni l9,  i lasciti  a geni- 
tori e figli  sino  a un  certo  limite 20  (nel  qual  rispetto 
vennero  pure  annoverate  da  Antonino  Pio,  in  confor- 
mità d’ un’opinione  di  Giuliano  da  lui  confermata,  le 
instituzioni  d’erede  di  ascendenti  e discendenti21), 
ed  una  disposizione  di  dote  alla  moglie  od  alla  nuora, 
benché  oltre  que’  limiti,  serbavano  forza  22.  Che 
anzi  nel  caso  d’instituzione  d’erede  di  un  estraneo, 
i discendenti  preteriti  di  sesso  femminile,  secondo  un 
rescritto  di  Antonino,  non  potevano  ottenere  in  forma 


(15)  Fr.  1.  5 5.  D.  si  tabula  testoni.  (38.  6),  § 12  J.  de 
heredit.  (3.  1).  Vedi  § 608. 

(16)  Fr.  3.  § 11.  fr.  8 § 14.  fr.  10.  $ 6.  D.  de  bori.  poss. 
contr.  lab.  37.  4). 

(17;  Fr.  8.  § 11-14 . fr.  10.  § 1 .fr.  11.  pr.  D.  de  boti.  poss. 
contr.  tab.  (37.  4). 

(18)  Fr.  2.  I).  si  tabula  lestam.  (38.  6). 

(19)  Fr.  10.  § 5.  D.  de  bon.  poss.  contr.  tab.  (37.  4). 

(20)  Fr  1.6.  8.  pr.  D.  de  legat.  prastand.  (37.  5). 

(21)  Fr.  5.  § 6.  7.  fr.  7.  D.  de  legat.  prastand.  (37.  5),  fr. 
3 7.  D.  de  coniung.  rum  emano.  (37.  8). 

(22)  Fr.  1.  pr.  fr.  8.  § 3-6.  D,  de  legat.  prast.  (37.  5). 
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di  honorum,  possessio  altro  da  quanto  avrebbono  rice- 
vuto per  gius  civile,  ove  non  fossero  emancipati13. 

648.  Tutte  queste  prescrizioni  del  diritto  sì  civile 
che  pretoriano  non  avevano  però  a base  la  ragion 
nei  figli  di  essere  nel  testamento  dei  loro  genitori 
menzionali;  mercecchè  il  padre  poteva  sempre,  coll’ 
osservare  le  forme  della  diseredazione,  lasciar  tutto  il 
suo  ad  un  estraneo,  eia  madre  non  era  neppur  vinco- 
lala a colai  formalità23.  Il  perchè  una  diseredazione 

0 preterizione  legalmente  seguita  non  poteva  intac- 
carsi che  sulla  considerazione  che  un  testamento  pieno 
di  odio  e di  iracondia  manifesta  contro  i più  prossimi 
atteuenti  è inconciliabile  colla  voluta  libertà  e paca- 
tezza di  mente25.  Questo  riflesso  divenne  gradata- 
mente  per  forza  di  pratica  un  punto  fisso  della  giu- 
risprudenza2(*.  Da  quell’ora  i testamenti  inofficiosi 
potettero  essere  con  special  querela  fondata  sovra  il 
supposto  di  mancata  libertà  di  mente27  impugnali 
c rescissi28  davanti  al  tribunale  centumvirale29.  E 
questa  facoltà  fu  data  non  solo  ai  figli  ed  ulteriori 
discendenti,  ma  agli  ascendenti30,  ed  ai  collaterali. 

1 quali  ultimi  si  ridussero  man  mano  ai  fratelli  e 
sorelle  31  ; ed  anzi  dappoi  Costantino  essi  medesimi 
non  la  potettero  esercitare,  se  non  quando  era  in- 

(23)  Gajus  li.  126.  126,  c.  4.  C.  de  liber.  prceter.  (6.  28), 
Theophil.  h.  13.  § 3. 

(24)  Gajus  iii.  71. 

(25)  Valer.  Max.  vii.  7,  2.  3.  4.  5.  vii.  8, 1.  2.  4- 

(26)  QuiNTiL.  inst.  orat.  V.  2. 

(27)  Fr.  2-5.  D.  de  inoffìc.  testoni.  (5.  2) , pr.  J.  de  inof- 
fic.  (2.  18). 

(28)  Plinius  epist.  ▼.  i.  vi.  33;  Quintil.  inst.  orat.  vii.  4. 

(29)  Fr.  6.  § 1.  fr.  8.  i <6.  i>.  de  inoffic.  (5.  2). 

(30)  Fr.  1.  I).  de  inoffic.  (5.  ì),  § 1.  2.  J.  de  inoffic.  (2.  18) 

(31)  Fr.  1.  I).  de  inoffic.  (5.  2),  c.  21.  C.  de  inoffic.  (3.  28). 
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^Utilità  erede  una  turpis  persona3*.  Una  tal  que- 
rela andava  unita  aìla  domanda  preventiva  di  una 
'morum  possessio , la  cui  significazione  non  è troppo 
chiara  x.  Ma  il  defunto  non  poteva  più  essere  tacciato 
J’ inofficiosi  là,  se  in  fatto  aveva  dato  qualche  cosa; 
nel  che  si  adottò  pel  minimo,  non  sappiam  come, 
il  quarto  della  porzione  intestata  che  di  diritto 
senza  far  differenza,  se  dato  nella  forma  di  un’in- 
stituzione  d’erede,  o veramente  per  legato,  dona- 
zione a cagion  di  morte,  od  anco  tra  vivi35.  Se  il 
defunto  aveva  dato  bensì,  ma  non  tutto  il  quarto, 
ii  menomato  aveva  facoltà  di  chiedere  in  luogo  della 
rescissione  il  puro  complemento36,  e quando  anche 
a ciò  il  testatore  aveva  provveduto,  doveva  starsene 
contento  37.  Se  il  menomamento  era  provenuto  da 
liberalità  tra  vivi,  dopo  Alessandro  Severo  vi  soc- 
correva una  querela  analoga  d’indebita  donazione  o 
dotazione  38.  1 figli  adottivi  avevano  contro  il  padre 
adottivo  gli  stessi  diritti  de’ naturali.  Trattandosi  però 
di  un  infante  arrogato  o di  un  fratello  adottato  su 
tre,  la  querela  diveniva  superflua,  perchè  il  primo 
nel  caso  di  diseredazione  già  aveva  per  costituzione 


(32)  C.  1.  3.  C.  Th.  de  inoffìc.  (2.  19),  c.  27.  C.  de  inoffic. 
(3.28). 

_ (33)  Litis  ordinando;  gratia  honorum  possessio , fr.  6.  § 2.  fr. 
1*  8.  pr.  D.  de  inoffic.  (5.  2). 

(34)  Plinics  epist.  v.  1 ; Paul.  sent.  ree.  iv.  5.  § 7,  fr.  8. 
$ 8.  9.  D.  de  inoffic.  (5.  2),  c.  8.  pr.  C.  de  inoffic.  (3.  28). 

(35)  Fr.  8.  § 6.  fr.  25.  pr.  D.  de  inoffic.  (5.  2),  § 6.  J.  de 
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di  Antonino 39,  ed  il  secondo  pel  senatoconsulto  Sa- 
bimano ^o,  un’azione  al  quarto. 

619.  Tre  sistemi  adunque  stavano  nell’età  di  Giu- 
stiniano a banco  l’un  dell’altro  : quello  del  diritto  ci- 
vile, che  dichiarava  nulli  per  preterizione  i testamenti, 
quello  del  diritto  pretoriano,  che  contro  un  testa- 
mento di  preterizione  dava  il  possesso  dell’eredità,  e 
la  querela  per  inofficioso  menomamento  dei  beni. Or, 
quanto  a quest’ultimo,  Giustiniano  stabilì  (A.  528), 
che  ove  si  fosse  fatto  un  qualche  lascito,  benché 
non  di  tuUo  il  dovuto,  si  potesse  agire  unicamente 
a supplemento  H.  Quanto  ai  due  primi , cancellò 
(A.  531)  la  distinzione  che  si  faceva  tra  figli  e figlie 
o nipoti,  tra  discendenti  maschi  e discendenti  fem- 
mine, e tutti  eguagliò  in  diritto  ai  figli 42 . Con  que- 
st’avvertenza venne  anche  fatto  lo  spoglio  pei  Digesti 
delle  opere  legali.  Ei  portò  inoltre  (A.  336)  la  le- 
gittima pei  discendenti,  in  concorso  di  quattro  e meno, 
ad  un  terzo,  e di  più  di  quattro,  alla  metà  delia  por- 
zione intestata *3.  Finalmente  l’anno  342  promulgò 
sopra  gli  ascendenti  e discendenti  una  legge  com- 
prensiva di  tutti  e tre  i sistemi,  non  ammettendo  cioè 
la  diseredazione  o preterizione  che  sotto  le  tre  se- 
guenti condizioni  : che  nel  testamento  se  ne  fosse  as- 
segnato il  motivo,  che  questo  motivo  fosse  di  quelli 

(39)  Fr.8.  § 15.  D.  de  inofflc.  (5.  2),/r.  1.  § 21.  D.  decol- 
lai. (37.  6).  Vedi  § 518. 

(40)  C.  10.  § 3.  C.  de  adopt.  (8.  48),  § 14.  J.  deheredit.( 3.1), 
Theophil.  ih.  1.  § 14. 

(41)  C.  30.  pr.  ^ 1.  c.  3i.  36.  pr.  C.  de  inoffic.  (3.  28),  §3 
J.  de  inoffic.  (2.  18). 

(42)  C.  4.  C.  de  liber.  prceter.  (6.  28),  § 5.  J.  de  eshtr . 
(2.  13). 

(43)  Nov.  18.  pr.  c.  1. 
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dalla  legge  approvati,  e che  l’erede  instituito  lo  pro- 
vasse vero.  Nel  caso  contrario  l’ instiluzione  d’erede 
fu  dichiarata  nulla,  e chiamati  a succedere  gli  eredi 
intestati  Pei  figli  adottati  Giustiniano  ricorse  alla 
distinzione  da  lui  già  prima  posta  45 . 


CAPITOLO  XX. 

SUCCESSIONE  DEI  LIBERTINI. 

620.  1 testamenti  de’  manomessi  che  erano  cittadini 
romani  andavano  sì  nell’estrinseco  che  nell’intrinseco, 
e specialmente  in  ordine  alla  diseredazione  o preteri- 
zione dei  figli,  soggetti  alle  regole  ordinarie.  In  di- 
fetto di  testamento  succedevano  i figli  di  casa,  non 
compresi  però  i generati  nella  schiavitù l.  Dopo  co- 
storo le  dodici  tavole  chiamavano  il  patrono  e la  pa- 
trona 2,  e i figli  del  patrono  coi  discendenti  ulteriori 
di  linea  maschile  »,  senza  distinzione  di  casato  \ e 
senza  quelli  della  patronas.  La  manomessa,  come  quella 
che  non  poteva  aver  figli  di  casa,  era  sempre  redata 


(44)  Nov.  115.  c.  3.  4.  5.  pr. 

(45)  C.  10.  C.  de  adopt.  (8.  48),  § 14.  J.  de  heredit.  (3.  1), 
§ 5.  J.  de  exher  (2.  13),  $ 2.  J.  de  inofpc.  (2.  18). 

(1)  Vedi  § 486,  nota  24.  25.  26. 

{2)  Ulpian.  xxix.  1.  2.  6,  Collat.  leg.  Mos.  xvi  8;  Gajus 
ih.  40.  49.  51. 

(3)  Ulpian.  xxvii.  1-4;  Gajus  ih.  58.  Cfr.  § 470,  nota  27. 

(4)  Ulpian.  xxix.  4.  5;  Gajus  hi.  46.  La  c.  4.  C.  de  bon. 
liberi.  (6.  4),  desunta  dalle  Basiliche,  fa  menzione  su  questo 
punto  di  una  finzione  singolare. 

(5)  Più  tardi,  forse  colla  legge  Papia  Poppea,  la  cosa  mutò, 
/r.  22.  D.  de  iure  patron.  (37.  14),  Gajus  iii.  53. 
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innanzi  tutti  dal  patrono6,  la  qual  regola  mutò  sol- 
tanto col  senatoconsulto  Orfiziano’.  Ultima  succedeva 
la  gente8.  La  capitis  deminutio,  secondo  le  regole  or- 
dinarie, annullava  questi  diritti  di  successione  9. 

621 . Ma  l’editto  pretoriano  s’intruse  anche  in  ciò  a 
suo  modo 10.  Ei  chiamò  primi,  come  fra  gl’ingenui,  i 
figli  e di  casa  ed  emancipati  ; poi  quelli  chiamati  ad 
eredi  dal  diritto  civile  ; appresso  i cognati  del  ma- 
nomesso, i quali , per  non  tenersi  conto  delle  pa- 
rentele contratte  in  ischiavitù,  non  potevano  essere 
che  de’  discendenti.  Dietro  costoro  venivano  ancora 
quattro  ordini,  cioè:  la  famiglia  del  patrono,  ossia  i 
suoi  agnati  principalmente,  esso  patrono  e patrona, 
i loro  figli  e genitori,  la  qual  cosa  cadeva  special- 
mente a quelli  in  acconcio  tultavolta  che  per  una 
sopravvenuta  capitis  deminutio  non  erano  ammessi  in 
un  ordine  poziore,  il  coniuge  superstite,  e finalmente 
i cognati  del  manumissore.  Anche  il  patrono  del  pa- 
trono aveva  un  diritto  alla  bonorum  possessio  u;  ma 
non  è certo  l’ordine  di  ammessione. 

622.  Quest’ordinamento  fu  però  di  nuovo  modifi- 
cato in  tre  punti.  Primieramente  una  disposizione 
dell’  editto  nata  da  una  singolare  combinazione lz 

(6)  Gajus  i.  192.  ni.  51  ; Ulpian.  xxix.  2. 

(7)  Fr.  1.  pr.  D.  ad  SC.  Tertyll.  (38.  17).  Ulpiano  xxix.  2 
accenna  ancora  al  diritto  anteriore.  Unterholzner  tenta 
dei  due  passi  un’altra  conciliazione (SAViGNYZeilscAri/iv.  33). 

(8)  Cic.  de  orat.  i.  39. 

(9)  Gajus  iii.  51;  Ulpian.  xxvii.  5. 

(10)  1 luoghi  principali  che  ne  parlano  sono  Ulpian. 
xxviii.  7,  Couat.  leg.  Mos.  XVI.  9,  § 3.  4.  5.  ( 1.  2.  3 ) J.  de 
boti,  possess.  (3.  9),  Theophil.  iii.  9.  § 3.  4.  5.  Cfr.  con  essi 
le  dissertazioni  di  Goschen  , Lòhr,  Unterholzner  o Ho- 
sciike.  Danz  Gesch.  des  rom.  Rechls.  il.  § 156  dà  un  sunto 
delle  diverse  opinioni. 

(11)  C.  4.  C.  de  bori,  liberi.  (6.  4). 
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sancì,  ohe  il  manomesso  non  potesse  più  escludere 
con  un  testamento  il  patrono,  ma  avesse  questi  il  di- 
ritto, ove  non  fosse  instituito  erede  un  figlio  natu- 
rale, di  chiedere  contro  il  testamento  la  bonorum 
pomssio  della  metà 13 . Lo  stesso  diritto  la  legge  Papia 
Poppea  diè  alle  figlie  del  patrono , alla  patrona  ed 
a’ suoi  figli,  nel  solo  caso  però  ed  in  premio  della 
fecpndità  . L’emancipazione,  l’adozione,  ed  altra 
siffatta  capiti»  deminulio  non  cancellavano  questi  di- 
ritti di  successione15.  Tutto  questo  però  non  riguarda- 
va che  il  testamento  di  un  libertus.  Quanto  alla  liberta, 
il  patrono  non  aveva  d’uopo,  ad  assicurare  il  proprio 
diritto,  della  bonoruin  possessio  d’ una  metà , poiché 
in  forza  della  sua  tutela  nel  testare  disponeva  di 
lei  a talento.  La  cosa  mutò  di  certo  allorché  la  leg- 
ge Papia  Poppea  concesse  alla  manomessa , in  pre- 
mio della  nascita  di  quattro  figli,  l’ esenzione  dalla 
tutela;  ma  per  ciò  pure  fu  dato  al  patrono  verso 
di  lei  il  diritto  ad  una  porzione  di  figlio  16 . La  pa- 
trona non  aveva  in  origine  contro  il  testamento  di 
una  libertina  aiuto  di  sorta;  e sol  dalla  legge  Papia 
Poppea  ottenne,  quando  però  avesse  procreato,  gli 
stessi  diritti  che  l’editto  dava  al  patrono  l7.  Analo- 
ghe disposizioni  s’introdussero  in  prò  dei  figli  del 
patrono  e della  patrona  di  una  libertina  18.  In  se- 
condo luogo  l’editto  statuì,  che  dall’eredità  del  rnano- 

(12)  Vedi  §471. 

(13)  Gajus  hi.  40.41;  Ulpian.  xxix.  1. 

(14)  Olpian.  xxix.  4.  5.  6;  Gajus  iii.  45.  46.49.  50.  53. 

(15)  Fr.  2.  § 2.  fr.  5.  § 1.  fr.  11.  12.  § 7.  fr.  38.  39.  50.  § 5 
D.  de  bon.  liberi.  (38.  2). 

(16)  Ulpian.  xxix.  2.  3;  Gajus  in.  43.  44. 

(17)  Gajus  hi.  52. 

(18)  Gajus  iii.  45.  47.  53. 
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messo  morto  senza  testamento  i soli  figli  naturali,  e 
non  più,  come  in  addietro,  un  suus  artificiale,  come 
un  adottato  o la  moglie  in  mano,  avessero  virtù  di 
escludere  il  patrono,  il  quale  unitamente  a’ suoi  fi- 
gli. come  nel  caso  precedente,  ottenne  il  diritto  contro 
un  tal  manomesso  alla  bonorum  possessio  della  metà, 
diritto  che  colla  legge  Papia  Poppea  fu  egualmente 
esteso  alle  figlie  del  patrono,  alla  patrona  ed  a’  co- 
stei figliuoli 19.  Questa  disposizione  non  aveva  tratto 
alle  libertine,  perchè  queste  non  potevano  aver 
sui.  Le  alienazioni  tra  vivi  ad  arte  fatte  per  accor- 
ciare il  patrono  si  potevano  rivocare  coWactio  Fa- 
viaria,  e Calvisiana  In  terzo  luogo  la  legge  Papia 
Poppea  diè  al  patrono,  anche  in  concorso  di  figli  na- 
turali del  manomesso,  non  che  alla  patrona,  se  in- 
genua e avente  almeno  tre  figli,  un  diritto  di  legittima, 
semprechè  il  manomesso  avesse  lasciato  un  patrimo- 
nio di  cento  mila  sesterzi  e meno  di  tre  figli **. 

623.  Nuove  disposizioni  s’aggiunsero  a queste  con 
Valentiniano  HI  (A.  447).  I figli  del  manomesso  ven- 
nero chiamati  primi  a succedere,  e fra  essi  anda- 
rono pur  compresi,  se  liberi  a tal  epoca,  quelli  gene- 
rati in  servitù.  In  mancanza  di  figli  rimase  il  vecchio 
diritto  del  patrono  o della  patrona.  Ma  i diritti  della 
loro  prole  furono  limitali.  Essa  ritenne  contro  testa- 
mento il  diritto  non  più  alla  metà,  ma  al  terzo,  e 
questo  stesso  diritto  venne  ristretto  ai  figli , escluse 
le  figlie.  In  mancanza  poi  di  testamento,  il  padre, 

(19)  Vedi  nota  13.  14. 

(30)  Paul.  Stnt.  ree.  ni.  3;  tit.  D.  si  quid  in  fraud.  patroni 
(38.4). 

(21)  GaJUS  ili.  42.  50;  Ulpian.  xxix.  1.  La  giusta  lezione 
di  quest’ultimo  passo  ci  è data  da  Untebbolzivf.r  nella  Savi- 
G!sy  Zeitschrift  v.  103. 
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la  madre,  ii  fratello  o la  sorella  del  manomesso,- 
stati  mai  sempre  negletti,  acquistarono,  se  liberi,  una 
metà,  devolvendosi  l’altra  agli  eredi  del  manu- 
missore.  Lo  stesso  fu  decretato  in  ordine  alla  li- 
bertina. Quindi  i suoi  figli,  che  prima  pigliavano 
posto  fra  i cognati,  ebbero  la  precedenza  su  quelli 
del  manumissore  22 . Giustiniano  finalmente  ridusse 
il  tutto  nella  forma  che  segue.  Primi  a succedere 
sono  i figli  naturali  del  manomesso  senza  conside- 
razione di  agnazione,  o di  nascita  anteriore  o po* 
steriore  alla  manumissione.  Vengono  quindi  il  pa- 
trono e la  patrona,  oppure  i loro  figli  naturali  senza 
rispetto  egualmente  di  agnazione,  od  i collaterali 
sino  al  quinto  grado  inclusivamente.  Ultimo  è il 
coniuge  superstite.  Se  il  manomesso  vuol  far  testa- 
mento, e se  ha  meno  di  cento  libbre  d’oro,  può  non 
onorare  il  patrono;  ma  nel  caso  contrario,  e se  non 
sono  instituiti  figli  naturali,  il  patrono,  la  patrona  e 
loro  discendenti  hanno  il  diritto  a un  terzo  dell’ere- 
dità53. Del  resto,  anche  contro  i discendenti  del 
manomesso  aveva  luogo  una  successione  per  patronato 
e gentilità  24 . 

62i.  La  successione  agli  affrancati  dal  mancipio, 
ed  in  ispecie  ai  figli  emancipati  era  governata  dagli 
stessi  principi.  Qui  specialmente  appariva,  quanto  im- 
portasse pel  padre,  che  la  manumissione  da  lui  mede- 
simo si  operasse.  Al  figlio  emancipato  pertanto  succe- 

(22)  Nov.  Valentin,  iii.  tit.  xxiv.  de  liberti. ?.  § 2-8. 

(23)  C.  4.  C.  de  bori,  liberi.  (6.  4),  5 10.  J.  de  grad.  co- 
gnat.  (3.6),  $ 3.  J.  de  succees.  liberi.  (3.  8),  § 2.  (5.  6)  J.  de 
bonor.  possess.  (3.  9). 

(24)  Cic.  de  orat.  i.  39,  Collat.  leg.Mos.  xvi.  8,  e.  4.  C.  de 
bon.  libert.  (6.4).  Vedi  in  proposito  Uwterholzner  nella  Sa- 
vigny  Zeitschrift  v.  i 1 5. 
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devano  in  primo  luogo  i figli  proprii  e di  casa  ed 
emancipati  ; appresso  il  padre  come  manumissore. 
Alla  figlia  emancipata  succedeva  per  primo  il  padre 
come  manumissore,  non  potendo  ella  aver  figli  nè  del- 
l’ima nè  dell’altra  specie;  e fu  Valentiniano  II  (A.  585) 
che  a’  suoi  figli  assegnò  il  primo  rango25.  In  man- 
canza di  padre,  e se  vi  era  la  madre,  imperava  il  sena- 
toconsulto  Tertulliano;  se  no,  l’editto.  Se  il  manumis- 
sore non  era  il  padre  naturale,  ma  un  estraneo,  ei  suc- 
cedeva dietro  l’editto  non  nel  secondo  o primo  or- 
dine, ma  dopo  dieci  dei  prossimiori  cognati  Questa 
differenza  però  cadde  colle  nuove  forme  di  emancipa- 
zione, che  più  non  consentirono  manumissori  estra- 
nei27, e con  ciò  fu  anche  tolta  da  Giustiniano  la  classe 
dei  dieci JS.  Lo  stesso  Giustiniano  prepose  i fratelli  e 
sorelle  del  figlio  emancipato  a’ suoi  genitori,  riser- 
vato a questi  il  nudo  usufrutto  29 . Ma  colla  novella 
148  invalsero  in  questo  rispetto  le  regole  ordinarie.  Il 
manumissore,  se  padre  naturale  od  avo,  aveva  pure  a 
mo’  del  patrono  il  diritto  di  reclamare  contro  il  te- 
stamento dell’emancipato  la  metà  dell’eredità30,  ma 
senza  il  soccorso  deli’azion  Faviana  e Calvisiana 31. 

623 . Se  l’affrancato  da  servitù  non  era  cittadino  ro- 


(25)  C.  3.  C.  Th.  de  legit.  hered.  (5.  1).  Onde  il  senatocon- 
sulto  Oraziano  non  alludeva  a questo  caso. 

(26)  Collat.  leg.  Mas.  xvi.  9,  § 3.  J.  de  bonor.possess.  (3.9). 

(27)  § 8.  J.  de  legit.  adgnat.  success.  (3.  2),  c.  4.  C.  de  bori, 
libert.  (6.  4). 

(28)  § 4.  J.  de  bonor.  possess.  (3.  9). 

(29)  C.  7.  § 1.  C.  ad  SC.  Tertyll.  (6.  56),  c.  13.  C.  de  legit. 
hared.  (6.  58). 

(30)  Fr.  1.3.  5.  D.  si  a parente  (37.  12),  fr.  2.  § 15.  16.D. 
ad  SC.  Tertyll.  (38.  17),  $ 6.  J.  quib.  mod.  ius  potest.  (1.  12), 
Theophil.  i.  12.  § 6.. 

(31)  Fr.  2.  D.  si  a parente  (27.  12). 
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mano,  ma  semplice  latino  Giuniano,  la  sua  eredità 
per  disposizione  espressa  della  legge  Giunia  si  devol- 
veva comè  peculio  al  padrone,  a quel  modo  che  prima 
di  essa  legge  avveniva  della  successione  di  uno  fatto 
libero  in  modo  puramente  fattizio.  L’eredità  era 
quindi  contata  fra  le  cose  del  padrone,  e se  questi 
era  premorto,  si  devolveva  a quelli  che  avevano  a 
lui  succeduto 32.  Però  il  senatoconsulto  Largiano  sotto 
Gaudio  diede  ai  figli  del  manumissore  che  non  fos- 
sero nominativamente  diseredati  un  diritto  proprio  di 
successione  poziore  a quello  degli  eredi  estranei 33. 
L’eredità  del  latino  che  senza  il  consenso  del  patrono 
aveva  ottenuto  dall’imperatore  il  cittadinatico  soggia- 
ceva per  editto  di  Traiano  alle  stesse  regole  vigenti 
per  quella  di  un  latino3'*.  Se  il  manomesso  era  stato 
meramente  un  deditizio  nel  senso  della  legge  Elia 
Senzia,  il  suo  avere  si  devolveva  al  patrono  a titolo 
or  di  eredità  or  di  peculio 35. 


CAPITOLO  XXI. 

ACQUISTO  DI  UNA  SUCCESSIONE. 

626.  Allorché  il  defunto  aveva  lasciato  un  testa- 
mento, chi  lo  riteneva  doveva  nello  spazio  al  più  di 
cinque  giorni  dal  seguito  decesso  consegnarlo  ad  un 
pubblico  ufficiale  perchè  sì  aprisse1.  Pubblici  uf- 

(32)  Gajus  III.  55-62.  Vedi  §463. 

(33)  Gajus  iii.  63-71,  § 4.  J.  de  success,  liberi.  (3.  7). 

(34)  Gajus  iii.  72.  73,  § 4.  J.  de  success,  liberi.  (3.  7). 

(35)  Gajus  m.  74.  75.  76. 

(1}  Paul.  seni.  ree.  ìv.  6.  § 3,  fr.  2.  § 8 I).  leslam.  que- 
madm.  (29.  3),  c.  1.  4.  C.  quemadm.  testam  (6.  32). 
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fidali  erano  i pretori,  i governatori,  i maestrali  dviei, 
ed  il  maestro  del  censo  in  Costantinopoli2 3 4. 11  testamento 
si  dissuggellava  in  presenza  dei  testimoni  ascritti  sulla 
parte  esteriore,  ed  occorrendo,  d’altri  personaggi,  ai 
leggeva,  se  ne  davano  copie,  e l’originale  si  deposi- 
tava nell’archivio  J. 

627 . 11  diritto  civile  poneva  in  ordine  all’acquisto 
delle  eredità  un’  importante  distinzione.  Le  persone 
state  nella  podestà  del  defunto,  se  chiamate  a succe- 
dergli, ne  divenivano,  subito  dopo  il  decesso,  ed  an- 
che loro  malgrado,  eredi.  Tal  era  dello  schiavo  ma- 
nomesso e fatto  erede  nel  testamento,  nonché  di  quelli 
messi  in  condizione  eguale  e avuti  in  mancipio;  tal 
era  per  ultimo  di  quelli  stati  soggetti  al  defunto  come 
persone  di  casa,  senza  distinzione  di  successione  te- 
stamentaria od  intestata.  Gli  eredi  delle  due  prime 
specie  si  chiamavano  heredes  necessarii , quelli  dell’ul- 
tima sui  et  necessairi.  L’essere  l’eredità  oberata  non 
era  causa  di  esenzione;  che  anzi  spesso  i’instituzione 
d’erede  in  capo  ad  uno  schiavo  serviva  a coprir  la 
vergogna  del  defunto.  Più  tardi  però  il  pretore  diede 
alle  persone  di  casa  ed  a quelle  state  in  mancipio 
il  diritto  di  astenersi  dall’eredità  \ 

628.  Gli  eredi  d’altra  specie  si  chiamavano  lieve- 
des  extranei,  ed  avevano  la  scelta  di  accettare  o ri- 
pudiare l’eredità  deferta5.  L’accettazione  poteva  farsi 


(2)  C.  4.  C.  Th.  de  testavi.  (6.  4) , c.  23.  C.  de  testarti 
(6  23). 

(3)  Paul.  seni.  ree.  iv.  6 § 1.  2,  fr.  t.  2.  pr.  5 5-  6.  fr.  4 5.  6.7- 
D.  testam.  quemadm.  (29.3),  c.  2.  3.  C.  quemadm.  testam.  (G.32). 
Vedi  Savigny  Riim.  Rechi  im  Miltelalter  i.  § 27. 

(4)  GaJUS  il.  152-160;  Ulpian.  xxii.  24,  Collat.  leq.  Mot. 
xvi.  3. 

(5)  Guus  u.  162.  163. 
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in  tre  modi:  per  solenne  dichiarazione  in  faccia  a te- 
stimoni, che  si  chiamava  cernere  hereditatem  6,  per 
semplice  espressione  di  volontà,  o tacitamente  col 
tenere  un  contegno  da  erede7.  La  prima  forma  venne 
più  tardi  abolita  8.  Ordinariamente  si  avea  fra  esse 
tre  la  scelta.  11  successibile  non  aveva  per  legge  un 
termine  fìsso  a dichiararsi,  e toccava  agli  interessati 
il  fargliene  istanza.  Erano  questi  o i creditori  o il 
defunto  stesso.  I primi  potevano  rivolgersi  al  pretore, 
e far  da  questi  assegnare  un  termine  al  successibile9 10.  Il 
secondo  poteva  fare  un  testamento  e in  esso  prescrive- 
re la  cerna  ( crelio ) ossia  la  dichiarazione  solenne  den- 
tro un  certo  termine,  pel  consueto  di  cento  giorni.  La 
forinola  a ciò  usata  era  quella  che  rendeva  la  cerna 
o vulgaris  o cerlorum  dierum , che  cioè  recava  se  i 
cento  giorni  dovevano  calcolarsi  dalla  scienza  e pos- 
sibilità dell’erede  chiamato,  ovvero  assolutamente  1(). 
Se  la  cerna  era  prescritta  e decretata,  pel  caso  in 
cui  venisse  ommessa,  la  diseredazione,  il  successibile 
non  poteva  trar  fruito  dall’essersi  portato  erede  senza 
cerna,  e trascorso  il  termine,  1’  erede  eventualmente 
sostituito  ne  pigliava  senz’altro  il  posto.  Che  se  la  di- 
seredazione non  era  formalmente  pronunciata,  ciascun 
ilei  due  era  erede;  il  primo  per  la  gestione  in  qualità 
d'erede,  il  secondo  per  l’ommessa  cerna;  e venivano 

(6)  Gajus  ii.  166;  Ulpian.  xxii.  28;  Varrò  de  ling.  lui.  \i. 
81.  Vii.  98;  ClC.  ad  Altic.  xi.  2.  12. 

(7)  Gajus  ii.  1G7,  Ulpian.  xxii.  25.  26. 

(8)  C.  1.  C.  Th.  de  erettone  (4.  1),  c.  1.4.  8.  C.  Th.  de  ma - 
hrn.  bon.  (8.  18),  c.  17.  C.  de  iure  delib.  (6.  30),  § 7.  J.  de  fur- 
red,  qualit.  (2.  19). 

(9)  Gajus  ii.  167,  fr.  23.  § t.  2.  D.  de  hcered.  instil.  (28.5). 

(10)  Gajusii.  164-166.168-173;  Ulpian.  xxii.  27.  30.31.32. 
Cic.  ad  Atlic.  xiu.  46;  Isidor.  Orig.  v.  24. 
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a riparto».  Del  resto,  la  dichiarazione  di  adizione  po- 
teva farsi  anche  prima  dell’apertura  del  testamento. 
Veramente  questa  regola  fu  mutata  dalla  legge  Papia 
che  per  ragioni  fiscali  aggiudicò  all’erario  l’eredità 
quando  il  successibile  morisse  prima  dell’adizione; 
ma  Giustiniano  la  rimise  in  vigore12. 

629.  La  bonorum  possessio  non  si  acquistava  mai 
di  pien  diritto,  e gli  stessi  schiavi  e figli  di  casa 
dovevano  chiederla  in  data  forma  a un  maestrato 
romano  che  avesse  l’imperio13.  Più  tardi  si  dichiarò 
sufficiente  ogni  istanza  fattane  anche  a semplici  mae- 
strali civici 14.  Ai  successibili  fu  imposto  un  certo 
termine,  dell’anno  pei  discendenti  e ascendenti,  di 
giorni  cento  per  gli  altri».  Se  la  domanda,  come  or- 
dinariamente avveniva,  si  fondava  sulla  delazione  im- 
mediata secondo  l’editto,  il  pretore  dava  il  possesso 
mediante  una  semplice  dichiarazione;  diversamente  si 
rendeva  necessaria  una  solenne  inchiesta  e decisione 
di  tribunale  ». 

650.  Finché  l’eredità  non  era  adita,  o la  bonorum 
possessio  non  instata,  s’intendeva  quella  deferta  alla 
sola  persona  del  successibile,  il  quale  perciò,  mo- 
ti 1)  Gajusii.  174-178;  Ulpian.  xxii.  83.  34.  Il  secondo  è il 
caso  dell’  imperfetta  crttio. 

(12)  C.  un.  § 1.  5.  C.  de  caduc.  tollend.  (6.  51). 

(13)  Fr.  3.  4.  D.  de  iurisd.(2. 1),  fr.  26.  pr.  D.  ad  municipal. 
(50  1). 

(14)  C.  9.  C.  qui  admitli  (6.  9),  c.  7.  §3.  C.  de  curat.  furiosi 
(5.  70),  J 10.  J.  de  bon.  poss.  (3.  9). 

(15)  Fr.  1.  § 8-18.  D.  de  success,  edit  i.  (38.  9),  § 9.  J.  de 
bon.  poss.  (3.9). 

(16)  Fr.  3.  § 8.  D.  de  bon.  poss.  (37.  1 ), /r.  2.  § 1.  I>.  quii 
orda  (38.  15),  fr.  4.  I).  de  comung.  cum  emanc.  (37.  8).  Quinci 
la  distinzione  di  bonorum  possessio  edictalis  e dccretalis,  fé.  1 
«j  4.  D.  si  labulte  (38.  6),  fr.  1.  § 7.  D.  de  success,  ediclo 
(38.  9). 
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rendo  nell’intervallo,  non  trasmetteva  a’ suoi  eredi 
l’acquistato  diritto  *?.  Alcune  eccezioni  che  la  giu- 
risprudenza18,  e in  appresso  Teodosio  19  e Giustinia- 
no20 fecero  a questo  principio,  non  deggiono  qui 
essere  altrimenti  discorse.  Per  singolare  disposi- 
zione, il  solo  erede  intestato,  non  il  testamentario, 
poteva  trasferire  in  altri  per  giudizial  cessione  l’ere- 
dità non  ancor  adita  21.  Se  l’eredità  era  deferta  a un 
figlio  o ad  un  nipote  del  defunto  ancor  nel  grembo 
materno,  la  madre  a guarentigia  degli  interessi  di  lui 
doveva  fare  istanza,  ed  essere  quindi  messa,  congiun- 
tamente a un  curatore,  nel  possesso  momentaneo  di. 
quella*2.  Per  parità  di  ragione,  l’infante  chiamato  all’ 
eredità  ed  a cui  si  contestava  la  legittimità,  poteva 
ottenere  contro  cauzione,  giusta  l’editto  del  pretore 
Carbone,  il  possesso  interinale  fino  alla  maggior  età  *3, 
651.  L’effetto  dell’acquisto  secondo  il  gius  civile 
stava  nel  porre  intieramente  l’ erede  nel  luogo  del 
defunto 2i*.  Quindi  la  proprietà  quintana  w e i diritti 
d’azione  passavano  in  lui  di  tultonpunto.  Egli  era 
parimenti  tenuto  ai  debiti  come  se  li  avesse  contratti 


(17)  C.  7.  C.  de  iure,  deliber.  (6.  30). 

(18)  Fr.  3.  § 30.  fr.  4.  D.  de  SC.Silan.  (29.  5),  fr.  4.  § 3. 

/r.  5.  D.  de  bon.  poss.  conira  lab.  (37.  4),  fr.  12.  I).  de  Carbon. 
filici.  (37.  10).  - 

(19)  C.  un.  C.  de  bis  qui  ante  apert.  tabul.  (6.  52). 

(20)  C.  19.  C.  de  iure  dtlib.  (6.  30),  c 1.  § 5.  C.  de  caduc. 
*•>«..  ( 6.  52). 

(21)  Gajus  ii.  34-37.  in.  85-87;  Ulpian.  xix.  12.  13.14. 

(22)  Tit.  D.  de  ventre  in  possess.  mittendo  (37.  9). 

(23)  Tit.  D.  de  Carboniano  edicto  (37.  10). 

(24)  Fr.  24.  D.  de  verb.  .\ign.  (50.  16),  fr.  59.  62.  P,  de.  rc- 
qul.  iur.  (50.  17). 

(25)  Varrò  de  re  rust.  u.  10. 

Fot.  II.  20 
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in  proprio26.  Nella  successione  pretoriana  occorrevano 
per  analogia  gli  stessi  effetti.  Mercè  la  finzione  che  il 
successore  è anche  erede,  a lui  pure  si  applicavano 
i diritti  d’azione  a favore  e contro  degli  eredi  ve- 
ri 27 . Egli  però  non  acquistava  che  la  proprietà 
naturale;  e solo  per  virtù  di  usucapione  muta  vasi 
questa  in  quiritaria2®.  L’erede  doveva  adunque  per 
ragion  dei  debiti  andar  cauto  nella  sua  dichiarazione 
di  adizione,  e sempre  quando  i creditori  lo  strìn- 
gevano, gli  era  dato  un  congruo  termine  a delibe- 
rare !9.  Ma  Giustiniano  trovò  per  lui  un  mezzo  spe- 
ciale di  assicurazione,  cioè  l’adizione  previo  inventa- 
rio 30.-  Con  ciò  la  concessione  di  un  termine  a deli- 
’ berare  si  rese  propriamente  superflua;  ma  egli  lasciò 
anche  sussistere  questo  spediente  cogli  effetti  suoi 
propri» 31 . 

652.  Alla  prossecuzione  de’  suoi  diritti  contro 
terzi  l’erede  civilista  aveva  Yheredilatis  petilio , che 
da  uu  senatoconsulto  dei  tempi  di  Adriano  fu  mi- 
nutamente regolata 32.  Finché  quest’  azione  non  era 
formata,  le  altre  azioni  sull’eredità  potevano  inten- 
tarsi secondo  il  diritto  antico,  ma  con  riserva  ; più 
tardi  il  convenuto  le  poteva  respingere  con  un’ecee- 

(26)  Fr.  8.  pr.  1).  de  acquir.  vel  orniti,  hcered.  (29.  2). 

. (27)  Gajos  hi.  32.  81.  iv.  34;  Ulpian.xxx.viii.  12. 

(28)  Gajos  iii.  8u. 

(20)  Gajos  ii.  167,  fr.  1-5.  I).  de  iure  deliber.  (28.  8),  c.  9. 
C.  de  iure  deliber.  (6.  30). 

f30)  C.  22.  C.  de  iure  deliber.  (6.  30;,  5 6.  J.  de  hcered.  qua- 
li t.  (2.  19),  nov.  1.  c.  2. 

(31)  C.  22.  § 13.  14.  C.  de  iute  deliber.  (6.  30),  § 6.  J.  de 
hcered.  quali t.  (2.  19). 

(32 J Fr.  £0.  $ 6.  1).  de  hcered.  petit.  (5.3),  c.  1.  pr.  C.  de  petit 
hcrred.  (3.  31  ì. 

(33)  GaJUS  iv.  133,  fr.  1.  § 1.  D.  famil.  herc.  (10.  2),  fr 
13.  n.  de  cxcept.  (44.  1),  fr.  25.  § 17.  D.  de  hcered.  petit.  (5.  3). 
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zione,  e cosi  fu  sino  a Giustiniano,  che  regolò  la  cosa 
altrimenti5*.  Il  successore  pretoriano  aveva  per  pro- 
cacciarsi il  possesso  delle  cose  ereditarie  contro  terzi 
un  interdetto  particolare 55,  oltre  ad  un’  hereditatis  pe- 
titio  possessoria , introdotta  non  si  sa  come  e per  qual 
motivo56.  Un  editto  di  Adriano  volto  a un  più  sol- 
lecito pagamento  delle  tasse  di  successione  diè  anche 
all'erede  testamentario  lo  special  diritto  di  chiedere, 
con  fede  del  testamento  debitamente  aperto  innanzi 
al  maestrato,  la  momentanea  immissione  in  possesso57. 

653.  Quando  gli  eredi  erano  più,  i crediti  e debiti 
di  danaro  si  ripartivano  di  pien  diritto  sin  dai  tempi 
delle  dodici  tavole  in  altrettante  parti 58.  Le  altre 
cose  restavano  in  comunione,  fatta  però  ad  ogni 
coerede  la  facoltà  di  chiederne  con  un’azione  intro- 
dotta dalle  stesse  dodici  tavole  la  separazione 59.  I 
figli  di  casa  dovevano  naturalmente  imputar  nella 
massa  il  conceduto  peculio,  quando  non  fosse  lor 
prelegato <l0.  Ma  d’altro  canto  anche  l’emancipato, 
quando  secondo  l’editto  succedeva  con  quei  di  casa 
nella  classe  dei  figli  o contro  il  testamento,  doveva 
conferir  nella  massa  tutto  che  aveva  con  giusto  titolo 

(34)  C.  12.  C.  de  petit,  hcered.  (3.31). 

(35)  Interdiclum  quorum  bonorum , GaJITS  III.  34.  iv.  144;  I). 
iliii.  2;  C.  J.  vili.  2;  C.  Th.  iv.  21.  Savignv  fu  il  primo  a 
chiarire  nella  Zeitschrift  fur  geschichtl.  Rechtswissensch.  Voi. 
v.  N°  i.  Voi.  vi.  N°  in.  la  significazione  di  quest’interdetto. 

(36)  Fr.  1.  2.  D.  de  possess.  hoered.  petit.  (5.  4). 

(37)  C.  26.  C.  Th.  quor.  appellai  (11.  36),  Paul.  sent.  ree. 
ni.  5.  § 14-18,  c.  3.  C.  de  edicto  D.  Hadr.  (6.  33). 

(38)  Fr.  25.  5 13.  D.  famil.  hercisc.  (IO.  2),  c.  6.  C.  famil. 
hercisc.  (3.  36). 

(39)  Fr.  1.  pr.  D.  famil.  hercisc.  (10.  2),  Festcs  v.  Erctum 
ciium , Sebvitjs  ad  Mv.  vili.  642. 

(40)  Fragra.  Vatic.  § 294,  c.  13  G.  famil.  hercisc.  (3.  36). 
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acquistato  durante  l’emancipazione  Per  parità  di 
ragione,  la  figlia  che  voleva  consuccedere  doveva 
egualmente  conferir  la  dote  ricevuta  42. 

654.  Nell’antico  diritto,  finché  non  era  intervenuta 
adizione,  ed  anzi  appena  trascorso  il  termine  dell’an- 
no, l’eredità  poteva  essere  da  altri  usucatta  come  cosa 
vacante  45.  Ma  sin  dai  primi  tempi  dell’impero  pre- 
valse nella  giurisprudenza  la  massima  contraria w. 
Tuttavia  l’usucapione  continuò  a sussistere  pei  sin- 
goli effetti  ereditarli;  anzi  pure,  finché  l’erede  non 
aveva  ottenuto  il  possesso,  ogni  altro,  credesse  o non 
di  essere  erede,  poteva  occuparli  e usucapirli 45.  Con 
ciò  s’accordava  pure  la  massima,  che  non  si  dava  furto 
di  cose  ereditarie,  finché  l’erede  non  le  aveva  a sè 
vindicate 46 . Siffatta  usucapione  veniva  specialmente 
in  acconcio  all’erede  pretoriano  tuttavolta  che  poteva 
dell’eredità  essere  evitto  da  un  erede  civilista47.  Ma  un 
senatoconsulto  nel  regnodi  Adriano,  forse  lo  stesso  che 
regolò  l’azione  ereditaria,  dichiarò  tutte  queste  usuca- 
pioni invalide  rispetto  all’erede,  cui  diede  la  rivendi- 


(41)  Ulpian.xxviii.  4,/r.  l.pr.  §3. 5.  D.  de  collat.  (37.6),  fr. 
1 . pr.  § 13.  D.  de  coniung.  cum  emano . liber.  (37.  8),  c.  18.  21 
C.  de  collat.  (6.  20). 

(42)  Fr.  I.  pr.  fr.  9.  D.  de  dot.  collat.  (37.  7),  c.  2.  3.  4.  7. 
12.  14.  16.  17.  19.  C .decollai.  (6.  20). 

(43)  Gajus  ii.  54i  Cic.  ad  Altic.  I.  5. 

(44)  Seneca  de  benef.  vi.  5;  Gajus  ii.  54. 

(45)  Gajos  ii.  52-56;  Plinius  epist.  v.  1. 

(46)  Paul.  seni.  ree.  il.  31.  § 11  ; GaJOS  ili.  201  ; fr.  68. 69. 
70.  D.  de  furi.  (47.  2),  fr.  1.  § 15.  D.  si  is  qui  testam.  liber. 
(47.  4). 

(47)  Perocché  ogni  bonorum  possessio , compresa  quella  sine 
re , dava  origine  alla  possessio  ed  usucapio  prò  herede,  fr.  11. 
pr.  D.  de  hered.  pel.  (5.  3),  fr.  33.  § 1.  D.  de  usurpai.  (41.  3). 
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catione,  come  se  nulla  fosse  usucatto tt8.  Lo  stesso 
diritto  fu  poi  anche  dato  all’erede  pretoriano,  ed 
ampliata  in  conformità  la  formola  dell’interdetto  di 
costui  pertinenza  *9.  Probabilmente  il  senatoconsulto 
sopra  citato  contemplò  nel  suo  disposto  tanto  colui 
che  aveva  occupato  ed  usucatto  la  cosa  ereditaria, 
sapendola  d’altri,  quanto  colui  che  si  era  così  diportato 
credendosi  erede50.  Del  rimanente,  se  esso  tolse  all’u- 
sucapione il  suo  effetto,  ciò  fu  per  riguardo  all’erede, 
non  ai  terzi;  ond’è  che  anche  dopo  Adriano  se  ne  po- 
teva parlare  come  di  cosa  tuttavia  in  vigore.  La  giuris- 
prudenza persino  l’ammise  di  fronte  a quelle  persone 
che  necessariamente  e di  pien  diritto  diventano  ere- 
di51; benché  più  tardi  rispetto  ai  figli  di  casa  quest’opi- 
nione fu  di  nuovo  abbandonata5!.  Ma  dopoché  Marco 
Aurelio  permise  dì  prosseguire  in  via  straordinaria 
come  un  delitto  la  sottrazione  di  un’eredità53,  l’usu- 
capione in  discorso  ebbe  necessariamente  a perdere 
per  chi  aveva  occupato,  sapendo  di  far  male,  la  sua 
applicazione.  Ed  è perciò  che  nel  diritto  Giustinianeo 
non  è più  tenuta  a calcolo  che  dell’  occupante  cre- 
dutosi erede  in  buona  fede5*. 

635.  Tutti  i particolari  sinora  accennati  avevano 
pure  il  lor  fondamento  nel  trapasso  in  certa  guisa 

(48)  Gajus  n.  57,  e.  i.  C.  de  usucap.  prò  herede  (7.  29). 

(49;  Fr.  i.  pr.  D.  quor.  bonor.{ 43.  2). 

(50)  Vedi  sopra  lo  stato  di  questa  quistiooe  le  Beitrage 
i.  75-108.  di  L.  Arndst. 

(51)  Gajus  u.  58.  ili.  201.  Io  qui  seguo  la  spiegazione  data 
da  Unterholzner  nel  Rhein.  Museum  v.  30. 

(52)  C.  2.  C.  de  usucap.  prò  herede  (7.  29). 

(53)  Fr.  1 . 2.  D.  expil.  hcered.  (47.  19. 

(54)  Intorno  alle  persone  contro  cui  può  ancora  aver  ef- 
fetto, vedi  Arndst  BeitrUge  p.  103. 
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doveroso  dei  sacri  in  persona  singola55.  Per  mas- 
sima di  giure  pontificio  questi  sacri  erano  annessi 
al  patrimonio 56.  Quindi  secondo  la  teoria  perfezio- 
nata al  tempo  di  Cicerone  la  relativa  obbligazione 
cadeva  in  primo  luogo  sugli  eredi  in  comune,  senza 
distinzione  della  grossezza  di  loro  quota.  Seconda- 
mente  colpiva  colui  che  in  legati  o donazioni  per 
cagion  di  morte  portava  via  la  metà  del  patrimonio, 
benché  ad  eludere  un  simil  peso  non  mancassero 
sottigliezze;  terzamente  quello  che  come  bonorum 
possessor  od  altrimenti  usucapiva  la  miglior  parte  dell’ 
eredità,  nonché,  per  interpretazione  molto  proba- 
bile, colui  che  fatto  avesse  a’creditori  una  più  larga 
offerta  per °/c,  e cosi  impegnata  l’eredità;  quarto  e 
finalmente  il  debitore  del  defunto,  come  quello  che, 
restando  l’eredità  vacante,  si  esonerava  dal  proprio 
debito  57 . 


CAPITOLO  XXII. 
legati  e fedecommessi. 

636 . Oltre  all’instituzione  d’erede  si  potevano  anche 
far  legati.  Ma  in  ciò  era  d’uopo  osservar  varie  cose. 
E primieramente  a’  legati  doveva  precedere  la  no- 
mina dell’erede,  formalità  dichiarata  indifferente  non 
prima  di  Giustiniano1.  In  secondo  luogo,  il  legato  non 
poteva  essere  addossato  a un  legatario,  ma  solo  ad  un 

(55)  Vedi  in  proposito  Savigny  nella  Zeilschrifl  il  362-380. 

(56)  Vedi  § 137,  nota  34,  35. 

(57)  Festus  v.  Sine  sacris , Cic.  de  legib.  II.  19.  20.  21. 
(1;G*JCS  II.  229.  230;Ulpian.  i.  20.  21.XX1V.  15;  Paul. sent. 

ree.  ni.  6.  § 2.,  § 34.  J.  de  legai.  (2.  20). 
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erede*.  Ancora,  era  indispensabile  parlare  in  latino  3 
e usar  date  parole  imperative  \ formalità  che  poi 
fu  tolta  dai  figli  di  Costantino  si  nei  legati  che  nelle 
instituzioni  d’erede s.  Se  anticamente  i legati  potes- 
sero lasciarsi  soltanto  in  un  testamento  di  diritto  ci- 
vile, ovvero  anche  in  un  testamento  pretoriano,  è cosa 
dubbia.  Oggetto  del  legato  poteva  essere  tutto  che 
assicurava  all’onorato  un  vantaggio  materiale  6.  Il 
legare  però  una  cosa  pel  tempo  dopo  la  morte  dell’ 
erede 7,  od  imporre  a costui  un  legato  per  modo  di 
pena  non  valeva s;  e solo  ai  tempi  di  Giustiniano  fu 
tolto  l’uno  e l’altro  divieto  9.  Finalmente  il  lascio 
non  si  poteva  far  che  a tali  suscettivi  di  essere 
nominati  eredi  io.  Il  divieto  però  fatto  dalla  legge 
Voconia  a cittadini  della  prima  classe  di  pigliar 
donne  in  eredi  non  concerneva  i legati;  e il  simile 
venne  pur  dichiarato  sotto  gl’imperatori  per  le 
città  e corporazioni 1*.  Disputavasi  nelle  scuole , se 
fosse  valido  il  legato  fatto  al  figlio  di  casa  od  allo 
schiavo  dell’erede  instituito 1S. 


(*)  Guus  II.  260.  271  ; Ulpian.  xxiv.  20. 

\3)  Gajus  ii.  281  ; Ulpian.  xxv.  9. 

(4)  Ulpian.  xxiv.  1. 

(5)  C.  21.  C.  de  legai.  (6.  37). 

m4-21.  J.  de  legai.  (2.20). 

ajcs  ii.  232.  233:  Ulpian.  xxiv.  16;  Paul.  seni.  ree. 
'»  6.  § 5.  6. 

(8)  Capitol.  Antonin.  Pius  8;  Gajus  ii.  235.  236;  Ulpian. 


»lv.  17.  fr.  1.  2.  D.  de  hls  qua • pana  causa  (3l.  6). 

(9)  C.  1.  C.  ut  act.  ab  nared.  (4.  11),  $ 35.  J.  de  legai. 
(*•  50). 

(10)  C.  1.  C.  de  hit  quee  nana  nomine  (6.  41),  § 36.  J.  dele- 
?a<-  (2.  20). 

(H)  $24.  J.  delegai.  (2.20). 

(12)  Ulpian.  xxiv.  28,  fr.  20.  D.  de  reb.  dub.  (34.  5). 

(13)  Gajos  ii.  244;  Ulpian.  xxiv.  23,  § 32.  J.  de  leqat. 
(2.  10).  5 
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637.  Gli  effetti  giuridici  del  legato  variavano  se 
condo  le  intenzioni  espresse  dal  testante.  La  giuris- 
prudenza distingueva  in  tal  proposito  quattro  forme u. 
Se,  giusta  l’espressione  adoperata  dal  testatore,  il  le- 
gatario doveva  per  diretto  acquistar  la  cosa  legata  dal- 
l’ eredità,  il  dominio  quiritario  passava  in  quello  nel 
punto  stesso  dell’  adizione  ereditaria  senza  veruna 
cooperazione  dell’erede,  e il  legato  poteva  essere  chie- 
sto per  vindicazione  15 . Ma  in  questa  forma  natural- 
mente non  si  potevano  legar  che  gli  effetti  ond’  era 
data  vindicazione,  e stati  nel  dominio  quiritario  del 
defunto 16.  All’incontro,  se  la  disposizione  era  indi- 
rizzata all’erede,  per  modo  che  avesse  questi  a dare 
al  legatario  la  cosa  o fare  un  atto,  ne  nasceva  sempli- 
cemente un  vincolo  obbligatorio  ed  un’azion  persona- 
le17, cioè  una  dinunzia  nel  primo  caso18,  un’actio  in- 
certi nel  secondo  19  ; e la  proprietà  della  cosa  non 
si  acquistava  altrimenti  che  per  mancipazione  o tra- 
dizione. In  questa  forma  potevano  anche  legarsi  ri- 
getti avuti  dal  testatore  in  nuda  proprietà  naturale,  e 
le  cose  d’altri  o future  *°.  Una  terza  forma  di  lascio 
era  la  semplice  ingiunzione  all’erede  di  lasciar  che  il 
legatario  si  pigliasse  la  cosa.  Di  questo  modo  si  po- 
teva legare  non  solamente  la  cosa  del  testatore,  ma 
quella  dell’  erede,  naturalmente  esclusa  sempre 

(14)  Legaluin  per  vindicationem,  per  damnationem,  tinw1 
modo , per  praceplionem,  GaJUS  li.  192;  ULPIAN.  XXIV.  2. 

(15)  Gajus  ii.  193.  194.  195.  199.200,-  Ulpian.  xxiv.  3,  li 

(16)  Gajcs  ii.  196.  198;  Ulpian.  xxiv.  7. 

(17)  Gajus  ii.  201.  204.  205;  Ulpian.  xxiv.  4.  13. 

(18)  Fr.  9.  § 1.  D.  de  reb.  cred.  (12.  1). 

(19)  Fr.  8.  1).  de  usufr.  ear.  rer.  (7.  5),  fr.  1.  D.  de  usu  ft 
usufr.  (33.  2). 

(2u)  Gajus  ii.  2«.2  203.  262.  280.  282.  283;  Ulpian 
xxiv.  8.  9. 
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l’altrui21.  La  quarta  forma  infine  recava,  che  la  cosa 
dovesse  essere  anticipatamente  prelevata.  Quest’e- 
spressione importava  che  la  cosa  legata  non  poteva  es- 
ser d’altri,  ma  unicamente  di  quelle  appartenenti  all’ 
eredità,  e che  il  legato  era  fatto  soltanto  a un  coerede, 
il  quale  poi  lo  reclamava  coll’azione  a divisione  e ne 
acquistava  la  proprietà  coll’aggiudicazione.  I Procu- 
liani  però  sostenevano  valido  il  legato  anche  fatto 
a un  estraneo , e lo  consideravano  come  espresso 
in  forma  di  vindicazione  **.  Ma  sin  dai  tempi  di  Ne- 
rone tutte  queste  dottrine  vennero  gravemente  modifi- 
cate da  un  senatoconsulto.  Per  esso  il  legato,  invalido 
per  gius  civile  a motivo  dei  termini  difettivi  usati 
nel  farlo , ed  il  legato  segnatamente  di  cosa  altrui 
espresso  in  forma  non  legale,  fu  dichiarato  fatto  in 
forma  di  dannazione  ( damnatio ) 25.  Giustiniano  final- 
mente tolse  ogni  distinzione,  dichiarando  ogni  legato 
suscettivo  di  azione  sì  reale  che  personale24.  E quest’ 
ultima  non  è più  propriamente  una  dinunzia  a da- 
zione, ma  un’  azione  a tradizione  2S. 

658.  La  forma  dei  legati  non  era  però  bastante  a . 
tutti  i casi.  Facilmente  poteva  accadere  che  si  vo- 
lesse lasciare  a persona  incapace  di  una  instituzione 
d’erede  o di  un  legato,  e segnatamente  a un  peregri- 
no26. 11  testatore  allora  si  aiutava  col  far  erede  un 
altro  e pregar  questo  di  restituire  a quello  la  cosa.  In 

(31)  Gajus  ii.  209-215.  280;  Ulpian.  xxiv.  5.  10. 

(22)  Gajus  ii.  216-223;  Ulpian.  xxrv.  6. 11  ; Paul.  seni.  ree. 
ni.  6.  § 1. 

(23)  Gajus  ii.  197.  212.  218.  220.  222;  Ulpian.  xxiv.  Ha. 

(24)  C.  1.  C.  commuti,  de  legat.  (6.  43),  § 2.  J.  de  legat. 

(2.  20). 

(25)  La  ragione  di  ciò  si  lia  nel  § 560. 

(26)  Gajus  u.  285. 
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origine,  l’adempimento  d’un  simil  voto  era  un  affare 
di  pura  coscienza,  ma  Augusto  deferì  la  cognizione 
di  questi  negozi  ai  consoli  con  una  delegazione  speciale 
da  rinnovarsi  ogni  anno,  e Claudio  la  collocò  fra  gli 
attributi  permanenti  non  pur  de’  consoli,  ma  di  due 
pretori  appositamente  nominati  e dei  governatori  delle 
provincie 2?.  Tal  fu  l’origine  de’  fedecommessi,  delle 
disposizioni  fatte  per  modo  di  preghiera 28.  Tra  essi  ed 
i legati  correvano  gravi  differenze,  e la  maggior  parte 
delle  restrizioni  relative  ai  legati  ed  alle  instituzioni 
d’erede  erano  loro  estranee29.  Le  donne  segnata- 
mente  senza  rispetto  alla  legge  Voconia,  ed  i latini 
Giuniani  potevano  acquistar  fedecommessi  3°.  In  ori- 
gine gli  stessi  peregrini,  i celibi  attempati,  e le  per- 
sone incerte  n’erano  capaci;  mai  senatoconsulti  mu- 
tarono la  cosa,  e più  tardi  non  fu  meno  vietato  d’im- 
porre all’  erede  per  modo  di  pena  un  legato  che  un 
fedecommesso  31 . 

639.  L’azione  nascente  da  un  fedecommesso  non 
era  soggetta,  come  pei  legati,  al  processo  formolare 
ordinario,  ma  trattata  per  modo  di  cognizione  stra- 
ordinaria 32.  Ella  si  restringeva  alla  consegna  della 
cosa  ; ed  anche  la  proprietà  non  si  acquistava  che 

(27)  § I.  J.  de  fideicomm.  (2,  23),  fr.  2.  § 32.  D.  de  orig. 
iur.  (1.  2),  SUETON.  Claud.  23  j Quinti L.  Inst.  orai,  in  6.  J 70; 
Ulpian.  xxv.  12;  Gajus  ii.  278. 

(28)  Ulpian.  xxv.  1-5;  Gajus  ii.  249.  260-262  ; Paul.  seni, 
ree.  IV.  1.  Jj  5-9. 

(29)  Gajus  ii.  268.  269.  271.  272.  276-283;  Ulpian.  xxv. 
8.  9.  IO;  Paul,  setti,  ree.  iv.  1.  § 11.  12. 

(30)  Gajus  i.  24.  n.  274.  275;  Ulpian.  xxv.  7. 

(31)  Gajus  ii.  284-288;  Ulpian.  xxv.  13;  $ 25.  27.  J.  de 
legai.  (2.  20). 

(32)  Gajus  li.  278-280;  Ulpian.  xxv.  12,-  Paul,  seni  ree. 
iv.  i.  § 18. 
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per  mancipazione,  tradizione  ed  usucapione.  Un’im- 
missione è a questo  riguardo  menzionata  di  signi6ca- 
zione  per  noi  incerta 83.  Ma  il  divario  oradetto  di  pro- 
cedimento sparì  di  certo  in  massima  parte  colle  mu- 
tazioni invalse  nella  processura.  Ed  è per  ciò  che  Giu- 
stiniano nella  stessa  costituzione,  ove  tolse  la  differenza 
de’ legati,  eguagliò  pur  questi  compiutamente  nei  di- 
ritti d'azione  a’  fedecommessi,  conferendo  ad  entrambi 
un’azione  sì  reale  che  personale3*.  Non  guari  dopo  li 
fuse  in  un  sol  sistema35.  In  quella  prima  costituzione 
egli  diè  anche  al  legatario  e fedecommessario  per 
guarentigia  un’ipoteca  legale  sugli  effetti  ereditar», 
abolita  però  l’anzidetta  immissione  36. 

640.  Contemporaneamente  ai  fedecommessi  e in 
occasione  di  uno  dei  medesimi  nacque  un’  altra  grave 
innovazione.  Le  disposizioni  non  fatte  in  testamento, 
ma  per  semplici  codicilli  acquistarono  forza  giuridica. 
Da  prima  questa  novità  non  sembra  essere  invalsa 
che  pei  codicilli  confermati  nel  testamento 37;  e così 
fu  ancora  più  tardi  riguardo  ai  legati.  1 fedecommessi 
all’incontro  erano  validi  anche  in  codicillo  non  con- 
fermato38, e potevano  imporsi  allo  stesso  erede  inte- 
stato 39.  Non  pertanto  nelle  insti  tuzioni  d’erede  e in  ciò 


(33)  Paul.  seni.  ree.  iv.  1.  $ 15.  17,  c.  1.  C.  commuti,  de 
legat.  (6.  43). 

(34)  C.  1.  C.  commuti,  de  legat.  (6.  43). 

(35)  C.  2.  C.  commuti,  de  legat.  (6.  43),  § 3.  J.  de  legat. 
(2.  20). 

(36)  C.  1.  3.  J 2.  C.  commuti,  de  legat.  (6.  43),  § 2.  J.  de 
legat.  (2.  20). 

(37)  Pr.  J.  de  codidll.  (2. 25),  Plinius  epist.  li.  16. 

(38)  Gajus  ii.  270:  Ulpian.  xxv.  8:  Paul.  scnt.  ree.  i\. 
1.  j 10. 

(39)  Gajus  ii.  270;  Ulpian.  xxv.  4,  § 10.  J.  de  fidticomm. 
hered.  (2.  23),  § 1.  J.  de  codicill.  (2.  35). 
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che  a queste  si  riferiva  il  codicillo  non  era  lecito*0.  Non 
aveva  questo  una  forma  fissa;  e se  più  tardi  convenne 
che  fosse  fatto  innanzi  a un  dato  numero  di  testi- 
moni 41,  si  procedeva  però  in  complesso  senza  solen- 
nità42. Anzi  pure  Giustiniano  stabili,  potersi  deferire 
il  giuramento  al  gravato  di  un  fedecommesso  lasciato 
senza  scrittura  e testimoni 43. 

641.  In  ordine  alla  quantità  dei  legati  la  volontà 
del  testante  non  aveva  in  origine  verun  confine.  Ma 
ciò  tornava  dannoso  all’erede  come  ai  legatarii,  poi- 
ché se  il  primo  ripudiava  un’  eredità  assorbita  da 
legati,  tutto  il  testamento  rimaneva  ineseguito44. 
Quindi  è,  che  la  legge  Furia  fissò  il  massimo  d’un 
legato,  salvo  fra  cognati  sino  al  sesto  grado  e figli 
sobrini48,  in  mille  assi47.  Questa  legge  però  tornava 
egualmente  contraria  all’interesse  dei  legatarii  che 
dell’erede;  di  quelli,  perchè  senza  distinzione  di  for- 
tuna si  assegnava  a ciascun  legato  la  stessa  insigni- 
ficante grossezza;  di  questo,  perchè  non  era  tolta 
la  possibilità  che  la  massima  parte,  anzi  l’eredità 
intiera  fosse  assorbita  da  molti  di  tai  piccoli  legati. 
11  primo  inconveniente  dovette  specialmente  cader 
di  mira  nella  compilazione  della  legge  Voconia 
(A.  585),  la  quale  vietando  ai  cittadini  della  pri- 

(40)  Fr.  10.  D.  de  iure  codio.  (29.  7),  § 2.  J.  de  codiali. 
(2.  25). 

(41)  C.l.C.Th.  detestarti.  (4.4),  c.  8.  §5.C.rfe  codiciU.  (6.36). 
Il  secondo  passo, stando  alla  c.  7.  C.  Tli.  de  testarti.  (4.  4),  sem- 
bra essere  un’aggiunta  di  Giustiniano. 

(42)  5 3.  .J.  de  codicill.  (2.  25). 

(43)  C.  32.  C.  de  fideicomm.  (6.  45),  £ 12.  J.  de  fideicomm 

hered.  (2.  23).  ■ 3 

(44)  Gajus  ii.  224. 

(45)  Fragm.  Vaiic.  § 301  ; UlpiaN.  xxvin.  7. 

(46)  Gajus  ii.  225.  iv.  23 ; Ulpian.  i.  2;  Tueophil.  ii.  22.  pr. 
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ma  classe  l’instituzione  di  donne  in  eredi47,  non  la- 
sciava a queste  che  l’aspettativa  di  quei  piccoli  legati. 
Il  perchè  tolse  codesta  legge  pei  cittadini  censiti  di 
prima  classe  una  simile  restrizione,  concedendo  ai  me- 
desimi di  legare  si  a donne  che  ad  uomini  tanto  quanto 
reslava  in  complesso  all’erede  od  agli  eredi48.  Con  ciò 
si  provvide  anche  indirettamente  all’interesse  degli 
eredi  meglio  che  colla  legge  Furia.  Ma  in  ordine  ai  cit- 
tadini delle  classi  inferiori  serbossi  al  certo  in  vigore 
il  diritto  della  legge  Furia.  Le  due  leggi  però  fu- 
rono abolite  dalla  legge  Falcidia,  la  quale  col  primo 
capo  diè  facoltà  di  legare  come  si  volesse,  e col  se- 
condo pose  per  sola  restrizione,  che  agli  eredi  si  la- 
sciasse almeno  un  quarto 49.  Col  senatoconsulto  Pe- 
gasiano  sotto  Vespasiano  questa  legge  fu  pure  appli- 
cata ai  fedecommessi  5°,  ed  Antonino  Pio  la  estese 
a sua  volta  all’erede  intestato51. 

642.  Del  rimanente  il  legato  poteva  essere  non 

(47)  Vedi  § 604  supra. 

(48)  Cic.  in  Vcrr.  li.  1,  43.  Quid?  Si  plus  legarti,  guani  ad 
heredem  heredesve  perveniat,  quod  per  legem  V oconiam  ei,  qui 
census  non  sit,  licet.  Laonde,  quand’anche  più  fossero  gli  eredi, 
il  legato  poteva  abbracciare  anche  mezzo  il  patrimonio,  ma 
non  di  più.  Altro  reca  certamente  l’interpretazione  di  Gajus 
il.  226;  Theophil.  ii.  22.  pr.  Stando  alla  quale,  il  singoiar 
legatario  non  poteva  più  venir  come  erede,  ma  ben  poteva 
l’eredità  essere  assorbita  con  molli  legati  salva  una  piccola 
parte.  Senonchè  ciò  torna  inconciliabile  con  quanto  Ci c.  de 
leg.  il.  19.  20  riferisce  del  giure  pontificale,  che  questo  cioè 
tratta  fra  gli  altri  anche  il  caso,  in  cui  uno  morie  testamentove 
tantumdem  capiat,  quantum  omnet  heredes,  ovvero  una  legata 
pecunia  non  minor  esset  facla , quam  heredibus  omnibus  essel  re- 
lieta. Onde  è forza  ammettere  che  Gaio  non  ha  compreso  a 
dovere  il  senso  di  una  legge  da  lunghissimo  tempo  abolita 

(49)  Fr.  1.  pr.  D.  ad  l.  Falcid.  (35.  2),  Gajus  ii.  227;  Ul- 
Dan.  xxrv.  32  ; Dio  Cass.  XLVIII.  33,  pr.  J.  de  l.  Falcid.  (2.  22). 

(50)  Gajcs  ii.  254,  § 5.  J.  de  fideicomm.  hered  (2.  23). 

(51)  Fr.  18.  pr.  D.  ad  l.  Falcid.  (35.  2). 
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solo  di  cose  individue,  ma  di  una  parte  proporzionale 
dell’eredità,  servati  sempre  i limiti  testé  indicati5*. 
Quest’ultimo  legato  era  quasi  un’instituzione  d’erede; 
e l’unica  differenza  stava  in  cièche  i creditori  dell’ere- 
dità dovevano  in  tutti  i casi  rivolgersi  non  al  legata- 
rio, ma  all’erede.  Quindi  costui  nel  dividere  col  lega- 
tario si  doveva  riservare  con  stipulazioni  a parte  il 
regresso  contro  il  medesimo55.  Similmente  all’erede 
poteva  imporsi  con  un  fedecommesso  la  restituzione 
di  una  parte,  od  anco  di  tutta  l'eredità 5*.  Dapoi  Au- 
gusto questa  forma,  come  meno  complicata,  fu  non 
dubbiamente  usata  più  di  quella  del  legato.  Fedecom- 
messi  di  tal  natura  potevano  segnatamente  lasciarsi  in 
semplici  codicilli  non  confermati55.  In  ordine  ai  debiti 
e crediti,  qui  pure  occorreva  la  difficoltà,  che  il  fe- 
decommessario  non  poteva  agire  od  essere  conve- 
nuto in  nome  proprio;  ond’è  che  si  adottò  il  ripiego 
di  una  vendita  simulala,  che  l’erede  passava  con  lui 
relativamente  all’eredità  restituenda  coll’aggiunta  delle 
opportune  riserve56.  Ma  questa  difficoltà  rimase  di 
molto  scemata  pel  senatoconsullo  Trebelliano  sotto 
Nerone,  il  quale  prescrisse  che  dopo  la  restituzione 
il  fedecommessario  fosse  trattato  per  la  sua  quota 
quanto  ai  crediti  e debiti  in  forma  di  erede  57.  Con 
ciò  fu  tolto,  almeno  ne’ fedecommessi,  uno  sconcio; 
ma  ne’  legati  rimase  saldo  il  giure  antico. 

643.  Un  altro  inconveniente  che  appariva  ne’  fe- 

(52)  Ulpian.  miv.  25. 

(53)  Ulpian.  xxv.  15,  § 5.  J.  de  fideicamm.  ìxered.  (9.  23). 

(54)  GaJUS  li.  247-250. 

(55)  GaJUS  il.  273;  Ulpiai*.  xxv.  11.,  § 2.  J.  de  codicill 
(2.  25) 

(56)  Gajds  ii.  252;  Theopdil.  h.  23.  § 3. 

(57)  Gajcs  ii.  253.  255,  fr.  1.  § 1.2.  D.  ad  SC.  Trebell.(36  1). 
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decommessi  di  questo  genere  si  era  di  poter  con  essi 
assorbire  l’intiera  eredità,  onde  poi  l’erede  la  ripu- 
diava. Ne’  legati  una  tale  difficoltà  fu  tolta  colla  legge 
Falcidia.  Questa  legge  pertanto  e il  diffalco  di  una 
quarta  venne  pure  a tempo  di  Vespasiano  estesa  col 
senatoconsuito  Pegasiano  alle  eredità  gravate  oltre 
misura  da  fedecommessi,  e in  pari  tempo  si  rese  obbli- 
gatoria l'adizione  dell’erede,  si  che  egli  potesse  esservi 
sforzato  dal  pretore  unitamente  alla  restituzione  a 
mani  del  fedecoramessario . Quanto  ai  crediti  e debiti 
si  fece  differenza.  Se  l’erede  aveva  necessitato  una 
costrizione  giudiziale,  e doveva  per  conseguenza  re- 
stituire il  tutto  senza  diffalco,  i diritti  d’azione  si 
davano  direttamente,  come  pel  senatoconsuito  Trebel- 
liano,  a favore  e contro  il  fedecommessario.  Se  invece 
l’erede  aveva  adito  spontaneamente,  doveva,  come  nel 
caso  di  legati,  guarentirsi  con  stipulazioni  a parte5®. 

6M.  Ma  qui  pure  non  tutto  armonizzava.  Impe- 
rocché le  stipulazioni  gravose  erano  tuttora  in  certi 
casi  inevitabili,  come  quando  l’eredità  era  gravata 
dal  testatore  di  fedecommessi  oltre  il  quarto,  e tut- 
tavia l’erede  l’aveva  spontaneamente  adita;  avvegna- 
ché in  tale  ipotesi  si  procedesse  secondo  il  diritto 
l’egasiano  e della  legge  Falcidia.  Oltrecciò  si  davano 
casi  in  cui  l’erede  non  poteva  essere  forzato  all’adi- 
zione, come  quando  l’eredità  non  era  gravata  oltre 
misura,  procedendosi  allora  a norma  del  Trebellia- 
oo,  il  quale  non  conosceva  adizione  coatta.  Ciò  tutto 
hen  ponderato,  Giustiniano  fuse  finalmente  in  uno 
< due  sistemi,  incorporando,  com’egli  dice,  il  sena- 

(58)  Gajus  ii.  254.  256-259;  Ulpian.  xx\.  14.  15.  16,  $ 5. 
5-J.  de  fideicomm.  hered.  (2.  33). 
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toconsulto  Pegasiano  nel  Trebelliano.  Indi  è che  ic  re- 
diti e debiti  sono  in  tutti  i casi  ripartiti  aU’avvenante 
tra  l’erede  e il  fedecommessario,  e vane  si  rendono 
le  oradette  stipulazioni  ; oltrecchè  l’ erede  può  in 
tutti  casi  venir  forzato  all’adizione  e restituzione59. 
Del  resto,  tutte  queste  disposizioni  si  applicavano  an- 
che  alle  città,  siccome  quelle  cui  il  senatoccnsuito 
Aproniano,  probabilmente  nel  regno  di  Adriano,  avea 
concesso  di  acquistare  eredità  fedecommessarie  w. 

645.  Il  legato  di  una  quota  non  era  mai  un  modo 
diretto  d’acquisto.  Esso  recava  soltanto  il  comando 
all’erede  di  ripartire  col  legatario  61 , nè  questi 
prima  della  mancipazione  o tradizione  acquistava  la 
proprietà  dei  singoli  effetti.  Lo  stesso  aveva  dap- 
prima luogo  ne’  fedecommessi . Più  tardi,  jne’  casi  in 
cui  il  senatoconsulto  Trebelliano  comandava  la  re- 
stituzione. la  proprietà  passava  direttamente  nel  fede- 
commessario; non  altra  però  dalla  naturale,  giacché 


(59)  § 7.  8.  J .de  fideicomm.  hered.  (2.  23).  Il  fr.  86.  I). adì. 
Falcid.(3S.  2)  si  riferisce  ancora  al  diritto  antico.  Tizio  fu 
■ (istituito  erede  per  un  terzo,  impostagli  perula  restituzione, 
e prelegatogli  in  pari  tempo  un  predio.  Se  gli  era  riservata 
espressamente  la  quarta  di  quel  terzo,  si  procedeva  secondo 
il  Trebelliano,  e in  conseguenza  egli  non  restava  erede  che 
di  un  duodecimo.  Nel  caso  contrario  era  erede  per  l’intiero 
terzo,  e il  fedecommissario  si  considerava  legatarii  loco,  Ga- 
jus  ii.  251.  In  ordine  al  predio  prelegato  ciò  recava,  che 
nel  primo  caso  l’erede  ne  doveva  imputare  nella  sua  quarta 
un  duodecimo,  e nel  secondo  un  terzo  perchè  queste  fra- 
zioni già  gli  appartenevano  iure  hereditario,  epperò  torna- 
vano legate  inutilmente,  fr.  116.  1.  D.  de  legai,  i.  (30).  Ma  il 
rimanente  non  si  usava  imputarlo,  fr.  91.  D.  ad  l.Falcid.(3ò  2). 

(60)  Fr.  26.  II.  ad  SC.  Trebell  (36.  1),  fr.  1.  § 1.  D.  de 
libert.  univers.  (37.  3);  Ulpian.  xxii.  5. 

(61)  UlPian.  xxiv.  25. 
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egli  era  considerato  come  successore  pretoriano  «.  In 
questi  casi  egli  aveva  pura  contro  terzi  un’azione  ere- 
ditaria per  fedecommesso  63,  e contro  i successori 
concorrenti  l’azione  a divisione  <*.  Nel  diritto  Giusti- 
nianeo cotesti  effetti  vennero  estesi  a tutti  i casi. 

646 . Coi  lasciti  avevano  nna  certa  analogia  le  do- 
nazioni per  cagion  di  morte,  le  quali  non  pigliavano 
stato  che  alla  morte  del  donante Laonde  lor  pure 
si  applicavano  le  restrizioni  della  legge  Papia  Pop- 
pea66,  e della  legge  Falcidia67.  Giustiniano,  per  un 
riguardo  alle  controversie  che  esistevano  nelle  scuo- 
le , pareggi  olle  in  ogni  parte  ai  legati 68 . 


(62)  Fr.  24.  § 1.  V.famil.  hercisc.  (10.  2 % fr.  2.  § 19. 
emtore  (41.4). 

(63)  Fr.  t.  2.  3.  1).  de  fidàcomm.  her  ed.  petit . (5-  6). 

(64)  Fr.  24.  § J.  fr.  40.  D.  fornii,  hercisc.  (10.  2). 

(65)  Festtjs  v.  Mortis,  fr.  35.  S 3.  D.  de  mort.  causa  do- 
nai. (39.  6). 

(66)  Fr.  35.  pr.  D.  de  mort.  caus.  donai.  (39. 6), 

(67)  Fr.  27.  D.  de  mort.  caus.  donai.  (39. 6). 

(68)  C.  4.  C.  de  donai,  mort.  caus.  (8.  5*7),  §1.3.  de  do- 
nai. (2. 


Fai.  Il 
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CAPITOLO  XXIII. 

CADUCITÀ.  DELLE  DISPOSIZIONI  DI  ULTIMA 
VOLONTÀ*. 

647.  L’ inefficacia  d’  un’  ultima  volontà  muove  o 
dall’essere  questa  nulla  sin  dall’origine,  o dall'essere, 
benché  valida  in  principio,  fatta  invalida  più  tardi  da 
circostanze  particolari.  Questi  due  casi  andavano  pure 
distinti  con  specialità  di  vocabolo 1.  Del  rimanente 
il  giure  pretoriano,  fedele  al  suo  carattere,  offriva  in 
più  di  questi  casi,  dove  il  testamento  non  valeva 
per  ragion  civile,  la  bonorum  possessio2.  Nullità  tutta 
particolare  fu  quella  introdotta  dal  senatoconsulto 
Liboniano  (A.  769),  il  quale  stabili  che  il  far  scri- 
vere per  mano  di  un  altro  le  proprie  ultime  volontà 
rendesse  come  non  scritto  quanto  si  trovava  disposto 
a favore  dello  scrivente  3 4. 

648.  Se  fra  più  eredi  testamentarii  uno  mancava 
per  non  potere  o non  voler  succedere,  la  sua  porzione 
accresceva  ai  coeredi  ■*.  Ma  questa  massima  subiva 
eccezione  allora  che  fra  più  eredi  due  erano  nomi- 
nati congiuntamente  e in  modo  da  coniar  per  uno5; 
poiché  mancando  un  di  questi,  la  sua  porzione 

(1)  Fr.  1.  D.  de  iniusto  (28.  3),  Gajus  il.  138-146;  UlpiaN'. 
xxiii.  1-4,  pr.  § 1-5.  J.  quii.  tnod.  icstarn.  (2.  17). 

(2)  Gajus  a.  147.  148;  Ulpian.  xxiii.  6,§  6.  J.  quib.  modis 
teslam.  (2.  17),  fr.  1 2.  pr.  D.  de  iniusto  (28.  3),  fr.  1 1 . § 2.  D.  dt 
bonor.  possess.  sec.tabul.  (37.  11). 

(3)  Fr.  29.  D.  de  teslam.  tutel.  (26.  2),  fr.  1.5.  D.  de  his  qua 
prò  non  script,  habent.  (34.  8),  Sueton.  Nero  17. 

(4)  Il  motivo  è indicato  nel  § 604. 

(5)  Fr.  il.  59.  § 2.  fr.  66.  D.  de  kered.  instit.  (28.  5). 
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accresceva  unicamente  all’altro6.  I legati  non  chie- 
sti restavano  a chi  era  gravato  della  prestazione.  Ma 
venendo  una  stessa  cosa  legata  a più  in  forma  di 
vindicazione , la  porzione  mancante  dell’uno  accre- 
sceva agli  altri7;  per. contro  il  legato  lasciato  in 
forma  di  dannazione  restava  all’erede 8;  e cosi  anche 
ne’  fedecom  messi 9. 

649.  Questo  diritto  mutò  colla  legge  Papia  Poppea, 
che  nelle  sue  disposizioni  sulla  caducità  cercò  il 
mezzo  di  punire  il  celibato  e la  mancanza  di  prole,  di 
guiderdonare  la  fecondità  e d’impinguare  l’erario10. 
Caduco  nel  senso  di  questa  legge  chiamossi  in  pri- 
ma ciò  che  l’onorato  non  poteva  acquistare  pel  suo 
celibato  o mancanza  di  prole  o come  coniuge  del 
testatore  u.  Caduco  inoltre  si  disse  dell’eredità  cui  il 
chiamato  rinunciava12,  e del  lasciato  a un  erede  o le- 
gatario che  prima  dell’adizione  (onde  questa  non  potè 
più  farsi  prima  dell’apertura  del  testamento  13),o  della 
scadenza  del  legato,  (onde  anche  questa  non  fu  più 
computata  dalla  morte  del  testatore,  ma  dall’apertura 
del  testamento14)  moriva  oppure  subiva  una  inedia 


(6)  Fr.  80.  D.  de  legai,  ni.  (32),  fr.  Ì7.$\.fr.  20.  § 2 .fr. 
59.  § 3.  fr.  63.  D.  dehered.  insiti.  (28.  5). 

(7)  Gajus  il.  199;  Ulpian.  xxiv.  iì^fragm.  Fatic.  § 77. 

(8)  Gajus  ii. 205;  Ulpian.  xxiv.  13,  fragm.  Fatic.  § 85. 

(9)  Fragni.  Fatic.  5 85 , fr.  41.  § 9.  D.  de  legat.  HI.  (32). 

(10)  Rudorff  iiber  die  caducorum  vindicatio  (Savigny  Zeit- 
schrift  vi.  397),  K.  A.  Sciineider  das  altcivile  und  Justiniani- 
sche  Anwachsungsrechl  bei  Legaten.  Berlin  1837;  DaNZ  Rom.  Re - 
chtsgesch.  § 158. 

(11)  Vedi  $ 605. 

* (12)  Ulpian.  i.  21.  xxiv.  12.  13. 

(13)  Vedi  § 628. 

(14)  Ulpian.  xxiv.  31,  c.  un.  § 1.  C.  decaduc.  lollend.  (6.  51). 
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diminuzione  di  capo*5.  Caduco  ancora  si  disse  per  ana- 
logia ciò  che  veniva  meno  per  essere  l’onorato  morto 
nel  vivente  dello  stesso  testatore,  o stata  contr’esso  ri- 
solta la  condizione  apposta  al  beneficio16.  A questi  casi 
di  caducità  un  altro  ne  aggiunse  la  legge  Giunia 17.  Del 
resto  il  diritto  di  caducità  non  poteva  avverarsi  che 
sovra  porzioni  di  reditaggio18;  poiché,  cadendo  l’intie- 
ra instiluzione,  sottentrava  la  successione  intestata19. 
Così  pure  non  era  caso  di  caducità,  quando  la  dispo- 
sizione, a motivo  d’un  vizio  a lei  inerente  sin  dall’o- 
rigine, dovea  considerarsi  come  non  scritta 20. 

650.  Se  lo  stesso  testatore  aveva  sostituito  all’erede 
o legatario  mancante  un  altro,  aveva  costui  la  prece- 
denza; del  quale  spediente  dopo  la  legge  Giulia  spesso 
altri  si  valse  ad  impedire  la  caducità21.  Questa  legge 
inoltre  avea,  rispetto  ai  discendenti  od  ascendenti  del 
testatore  sino  al  terzo  grado  che  fossero  instituiti 
eredi  nel  testamento,  serbato  in  vigore  per  le  quote 
di  eredità  e legati  che  si  rendevano  caduchi  il  giure 
antico22.  Ma  fatta  astrazione  di  ciò,  il  caduco  si  po- 
teva vindicare  dalle  persone  nominate  nel  testamen- 
to, le  quali  fossero  padri,  prima  dagli  eredi,  quindi 
dai  legatarii23.  Sol  quando  di  due  legatarii  insieme 

(15)  Ulpian.  I.  21.  xvn.  t,  ©.  un.  § t.  C.  de  caduc.  tol- 
leriti. (6.  5t). 

(16)  11  che  si  diceva  in  causa  eunuci,  c un.  § 2.  4.  C.  de 
caduc.  tvllend.  (6.  51). 

(17)  Ulpian.  xvii.  1.  xxii.  3. 

(18)  Ulpian.  xvii.  1. 

(19)  Gajus  li.  144. 

(20)  C.  un.  $ 2.  3.  C.  de  taduc.  tollend . (6.  51). 

(21)  C.  un.  pr.  C.  de  caduc.  tollend.  (6.  51). 

(22)  Ulpian.  xviii.,  c.  un.  pr.  C.  de  caduc.  tollend.  (6.51). 

(23)  Gajus  il  206.  207.  286;  TaciT.  ami.  m.  28.  Qui  pure 
appartiene  Ulpian.  i.  21.  Conviene  però  intercalare  in  que- 
sto passo:  primus  hares  vel  ( libcros  voi ) ius  antiquuin  eie. 
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congiunti  uno  mancava,  il  collegatario  avente  figli 
pigliava  il  sopravvento  sull’erede**;  e a quest’ef- 
fetto si  teneva  per  sufficiente  dalla  giurisprudenza 
ona  semplice  ver  bis  coniunctio **,  tuttoché  pel  rima- 
nente questa  non  desse  ragione  di  accrescimento  **. 
Per  aver  come  padre  ,il  privilegio  oradetto  [bastava 
un  figlio  o nipote*7,  purché  non  adottivo*8,  nè  nipote 
di  figlia  onde  i soli  discendenti  di  casa  od  eman- 
cipati facevano  numero,  e il  privilegio  non  andava 
chea’  maschi,  esclusele  femmine.  In  difetto  di  questi 
proseimiori  privilegiati  veniva  1*  erario  *°.  Se  della 
cosa  Catta  caduca  il  defunto  aveva  avuto  la  proprietà, 
l’azione  pel  conseguimento  di  quella  era  una  vera  vin- 
dicazione  appoggiata  a un  modo  legale  ed  immediato 
d’acquisto  31  ; diversamente  una  dinunzia  per  legge. 
Ma  i pesi  annessi  al  caduco  dovevano  sempre  essere 
dall’acquirente  soddisfatti32. 

634.  Narrasi  di  Antonino  Caracalla,  aver  egli  attri- 
buto i caduchi  al  fisco,  serbata  nullameno  l’antica  ra- 
gione dei  discendenti  e ascendenti 33.  Egli  tolse  adun- 
que probabilmente  la  privata  vindicazione  degli  eredi 
e legatari» 34;  senonchè  più  tardi  sembra  questa  essere 

(14)  Gahjs  ii.  107. 108. 

(25)  A ciò  allude  il  fr.  89.  D.  de  legai,  m.  (32). 

(26)  Fr.  tl.  D.  de  utufr.  acerete.  (1.  2). 

(27)  Fr.  148.  149.  D.  de  verb.  rign.  (50.  16),  JuvBNAL.  Sai. 
ìx.  85-93. 

(28)  Tacit.  ann.  xv.  19,  fragm.  Vatic.  § 196. 

(29)  Fragm.  V alte.  § 195. 

(30)  Tacit.  ann.  ni.  28  : Gajus  ii.  286,  fraqm.  de  ture  fisci  £ 3. 

(31)  Uluam.  xix.  VU 

(32)  Ulpian.  X?n.  3,  fr.  96.  § 1.  D.  de  legai.  ».  (30),  fr.  60. 

§ 1.  D.  de  condii.  (35.  I). 

(33J  Ul'pmu.  xtiu  *. 

(34)  Altri  intendono  per  questo,  che  Caracalla  abbia  tolto 
i caduchi  aM 'erario  ed  assegnatili  al  fisco;  cosi  Schneider 
p.  186.  Ma  questa  distinzione  in  allora  non  esisteva  più  (Li- 
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stata  ripristinata35.  I casi  di  caducità  furono  però  no- 
tevolmente scemati  da  Costantino  e Teodosio  li36,  e fi- 
nalmente Giustiniano  abolì  per  intiero  quesl’instituto. 
Ei  rinnovò  nella  massima  parte  il  diritto  vigente  prima 
della  legge  Papia,  e diede  in  ispecie  sul  diritto  d’ac- 
crescimento fra  persone  congiunte  minute  disposi- 
zioni, che  però  non  sciolsero  tutte  le  controversie 37. 

652.  Per  fine  anche  le  leggi,  i senaloconsulti  e 
le  costituzioni  imperiali  ingenerarono  varii  casi,  in 
cui  per  ragion  di  indegnità  si  toglieva  all’erede  o lega- 
tario il  lasciato  e sen  vantaggiava  il  fisco  od  altre  per- 
sone. Questi  casi  furono  da  Giustiniano  solennemente 
confermati38,  e ricevuti  nelle  sue  collezioni39.  Siffatta 
indegnità  colpiva  fra  gli  altri  secondo  il  senatoconsulto 
Silaniano  (A.  763)  l’erede  che,  essendo  il  testatore 
stato  ucciso  per  pubblica  fama  da’suoi  famigliari,  adiva 
prima  di  aver  inchiesto  contro  gli  schiavi  w.  Oltre  ciò, 
l’erede  o legatario,  che  per  eludere  la  legge  si  era  se- 
gretamente obbligato  di  corrispondere  a un  incapace 
un  fedecommesso,  era  di  questo  privato  in  prò  del 
fisco  41  : nè  mai  secondo  il  senatoconsulto  Planciano 


l»ro  i.  Cap.  XXXVII.  Nota  83.  125).  Vedi  anche  Rcdorff  p.  423; 
Schilling  Bemerkungen  p.  378. 

(35)  Fiscum  ultimimi  vocari,  dice  ancora  Giustiniano,  c.  un. 
$ 14.  C.  de  caduc.  toltemi.  (6.  51). 

(36)  Vedi  § 605.  nota  98.  99. 

(37)  C.  un.  C.  de  caduc.  tollend.  (6.  51). 

(38)  C.  un.  § 12.  C.  de  caduc.  tollend.  (6.  51). 

(39)  D.  xxxiv.  9,  C.  ^ i.  35. 

(40)  Paul.  seni.  ree.  in.  5.  § 1.  2.  10,  fr.  3.  § 29,  fr.  5. 
§ 2.  D.  ad  SC.  Siluri.  (29.  5),  c.  3.  C.-  de  his  quib.  ut  indign. 
(6.  35), 

(41)  Fr.  103.  D.  de  legai,  i.  (30),  fr.  10.  18.  j 1.  fr.  23.  D. 
de  his  quie  ut  indign.  (34.  9),  fr.  3.  § 3.  4.  D.  de  iure  fisci 
(49.  14).  Una  simile  disposizione  si  chiamava  tacilum  fìdei- 
commissum. 
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poteva  conseguire  la  quarta  falcidia42,  che  anzi  per- 
deva in  pena  il  diritto  ai  caduchi  risultanti  a caso 
dal  testamento 43.  Del  rimanente,  per  ciò  stesso  che 
l’indegnità  non  aveva  altro  effetto  che  di  privare 
del  futuro  acquisto , non  produceva  a guisa  della 
caducità  l’incapacità  di  acquistare.  Quindi  a rigor  di 
termini  l’indegno  che  adiva  era  erede;  le  sue  ra- 
gioni contro  il  defunto  si  estinguevano  per  confu- 
sione, e neppur  dopo  la  confisca  non  rivivevano  44. 

(42)  Ulpian.  xxv.  17,  fr.  11.  D.  de  his  qua  ut  indiati.  (34.  9), 
fr.  59.  § 1.  D.  ad  l.  Falcid.  (35.  2). 

(43)  Ulpian.  xxv.  17. 

(44)  Fr.  8.  17.  18.  § 1.  D.  de  hit  qua;  ut  indign.  (34.  9),  fr. 
29.  § 1.  1 1.  de  iure  fisci  (49.  14). 
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PROCEDIMENTO  GIUDIZIARIO. 


CAPITOLO  r. 

GIURISDIZIONE. 

635.  L’amministrazione  della  giustizià  non  era 
come  in  oggi  si  ben  ricisa  dagli  altri  rami  di  buon 
governo;  onde  il  potere  annesso  ad  una  magistra- 
tora  inchiudeva  pure  tacitamente  la  facoltà  di  deci- 
dere le  quistioni  nascenti  fra  le  persone  soggette  alla 
medesima  e fare  altri  atti  necessarii  al  buon  andamento 
dei  privati  interessi.  Un  tal  potere  ne’  maestrati  mag- 
giori si  chiamava  imperio  o podestà  ( imperium , pote- 
stà*) 1 2 3 4;  onde  la  giurisdizione  ne  era  parte  2,  e sceve- 
rata questa  dal  tutto,  ciò  che  restava  poteva  contrap- 
pesi come  imperium  alla  iurisdictio  5.  Il  potere  dei 
maestrati  minori  non  si  chiamava  imperium  % sebbene 
anche  in  questo  si  conteneva  soventi  una  giurisdizio- 
ne. Ma  il  potere  criminale  ossia  la  facoltà  del  sangue 
non  faceva  parte  dell’  imperio  ordinario;  esso  pre- 
supponeva sempre  una  concessione  particolare,  on- 
dechè  veniva  contrapposto  qual  merum  imperium  o 

(1)  V.  Bethma.nn-Holl’weg  Ròm.  Gerichtsverf.  S 3.  nota  5. 

(2)  Fr.  3.  D.  de  iurisd.  (2.  1). 

(3)  Bethmann-Hollweg  § 3.  nota  13. 

(4)  Fr.  22.  D.  de  iniur.  (47. 10).  Vedi  anche  § 133j 
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potestas  nel  suo  più  stretto  significato  a quel  mixtum 
imperium  *. 

654.  I Romani  partivano  le  attribuzioni  comprese 
nel  misto  imperio,  in  quanto  avevano  attinenza  col 
diritto,  in  due  classi,  secondochè  l’elemento  predo- 
minante era  la  giurisdizione  o l’imperio5  6.  Alle  prime 
apparteneva  l’autorità  di  giudicare  e far  giudicare 
una  lite  da  un  giudice  dativo  ( ìudex );  alle  seconde 
la  concessione  della  honorum  possessio , l’imposizione 
di  cauzioni  e cose  simili 7,  oltre  la  legis  detto,  di  cui 
fra  breve  si  terrà  discorso.  Vi  era  poi  una  terza 
qualità  di  atti,  i quali  si  riferivano  bensi  all’ammini- 
strazione della  giustizia  intesa  nel  suo  più  largo  senso, 
ma  non  facevano  parte  degli  attributi  ordinarii  del 
maestratò,  cioè  non  derivavano  dalla  giurisdizione 
nè  dall’  imperio,  ma  da  una  concessione  speciale  di 
legge;  e tal  si  era  la  nomina  di  tutori  e curatori8. 

655.  Nel  giure  antico  l’imperio  traeva  pur  seco 
la  facoltà  d’ intervenire  negli  alti  giuridici  solenni, 
che  senza  un  maestratò  non  si  potevano  compiere  9, 
vale  a direnella  in  iure  cessio,  adozione,  emancipazione 
e manumissione.  Ciò  nasceva  da  che  in  tutti  questi  atti 
si  operava  una  finta  vindicazione;  onde  lo  stesso  atto 
come  il  diritto  del  maestratò  di  farvi  procedere  col  suo 
intervento,  si  chiamava  legis  odio.  Tal  diritto  si  ave- 
vano i consoli  che  ne  serbarono  traccia  fino  agli 


(5)  Fr.  3.  D.  de  iurisd.  (2.  1),  fr.  1.  § 1.  fr.  5.  J t.  D.  de  off. 
eius  (1 . 21). 

(6)  Fr.  4.  D.  de  iurisd.  (2.  1),  fr.  26.  D.  ad  munic.  (50.  1). 

(7)  Fr.  1.  3.  4.  D.  de  iurisd.  (2.  1),  fr.  26.  D.  ad  munic. 
(50.  1). 

(8)  Fr.  6.  § 2.  D.  de  lutei.  (26.  I),  fr.  1.  pr.  D.  de  offic.  eius 
(1.  21),  fr.  1.  D.  de  iurisd.  (2.  1). 

(9)  Gajus  i.  95.  Adoptio  imperio  magistratus  fit. 
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ultimi  tempi  10,  il  pretore,  il  proconsole,  il  preside 
di  una  provincia,  e il  giuridico  di  Alessandria 
1 maestrali  municipali  lo  ripetevano  da  concessione 
speciale15.  Giusta  un  tal  diritto  la  giurisdizione  si 
partiva  in  voluntaria  e contentiosa  13.  Ma  sotto  gl’im- 
peratori s’aggiunse  un’altra  forma  di  esercizio  della 
giurisdizione  volontaria,  la  quale  consisteva  nel  far 
prender  atto  (gesta  od  acta ) di  un  negozio  innanzi  a 
un  pubblico  funzionario  affine  di  autenticarlo14.  A ciò 
erano  anche  autorizzati  i maestrali  municipali13,  ed 
in  costoro  mancanza  il  difensore  civico 16.  Questi  atti 
o protocolli  si  distendevano  col  concorso  di  tre  cu- 
riali almeno,  e di  un  eccettore  ( exceptor ) o scrivano 17. 


CAPITOLO  II. 

TRIBUNALI. 

636.  Nella  prima  età  le  cause  civili  si  spedivano 
dal  re  in  persona  secondo  le  leggi  e la  consuetudi- 


(10)  Sueton.  Claud.  ì3,fr.  3.  D .de  adopt.  fi.  7),  fr.  un.  D. 
de  off.  consul.  (1.  10). 

(11)  Gajus  i.  20.  il.  24,  fr.  2.  D.  de  off",  procons.  (1.  16),  fr. 
1 7.  D.  de  manum.  vind.  (40.  2),  fr.  17.  D.  de  off.  pra-sid.  (1.  18), 
fr.  3.  D.  de  adopt.  (1.  7),  fr.  1.  D.  de  off.  iurid.  (1.  20). 

(12)  Paul.  seni.  ree.  n.  25.  § 4,  c.  4.  C.  de  vind.  libert.  (7.  1), 
c.  1.  6.  C.  de  emano.  (8.  49). 

(13)  Fr.  2.  pr.  D.  de  off.  procons.  (1.  16). 

(14)  Savigny  Ròm.  Rechi  im  Miltclalt.  Parte  i.  § 27.  28. 
(15j  Paul.  stnt.  ree.  i.  3.  $ 1.  c.  2.  C.  de  magistr.  mu~ 

nic.  (1.  56). 

(16)  C.  8.  C.  Th.  de  donai.  (8.  12),  c.  30.  C.  de  donai.  (8.  12), 
e.  1.  C.  de  off.  iurid.  (1. 57),  nov.  l5.c.  3.  Vedi  § 371.  372. 

(17)  C.  151.  C.  Th.  de  decur.(  12.  1),  nov.  Valentin,  iii.  tit. 
xvni.  de  tribut.  fiscal.  $ 10. 
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ne‘.  S’  egli  ne  conferisse  col  senato  o con  alcuni 
de’  senatori,  s’ignora.  Ma  gli  scrittori  attestano  che 
il  re  faceva  tutto  da  sè,  nè  commetteva  a giudice 
privato  la  decisione*,  se  pur  si  eccettua  Servio  Tullio, 
che  creò  per  le  liti  private  un  tribunale  a parte 1 2 3 4  5. 

637.  Nella  repubblica  la  giurisdizione  passò  a’ 
consoli*.  Ma  piò  tardi  si  fé’  dei  pretori  una  magi- 
stratura volta  sopratutto  a ministrar  giustizia  s. 
Mantennesi  per  certi  casi  la  giurisdizione  degli  edi- 
li6; ma  essa  pure  in  caso  d’impedimento  s’eserci- 
tava dai  pretori  7 . Questi  magistrati  erano  però  sor- 
retti nell’ufficio  in  doppia  maniera:  parte  da  due  tri- 
bunali permanenti , parte  da  giudici  che  a ciascun 
caso  erano  da  essi  costituiti. 

658.  Uno  dei  tribunali  permanenti  era  il  centum- 
virale8. La  sua  competenza  era  molto  larga,  e si  sten- 
deva fra  le  altre  cose  alle  quistioni  di  famiglia,  di  pro- 
prietà e di  successione9;  ma  più  oltre  non  ne  abbia- 
mo certa  notizia.  Ivi  si  tenevano  discussioni  sui  punti 

i più  sottili  del  diritto  10,  e i suoi  pregiudicanienti 

% . 

(1)  Dionys  ii.  14.  iv.  41.  x.  1 ; Cic.  de  re  pubi.  v.  2. 

(2)  Cic.  de  re  pubi.  v.  2. 

(3)  Dionys.  iv.  25. 

(4)  Dionys.  x.  1.  19;  Liv.  n.  27.  Ond’èchei  consoli  si 
dicevano  iudices,  Liv.  in.  55;  Varrò  de  ling.  Imi.  vi.  88  ; Cic. 
de  leg.  ui.  3. 

(5)  Cic.  de  leg.  m.  3u  Vedi  $ 62.  94.  125. 

(6)  Vedi  § 127. 

(7)  Dio  Cass.  liii.  2. 

(8)  Bethmann-Hollweg  uber  die  Competem  des  Centum- 
vìralgerichts  (Savigny  Zeilschrift  v.  11),  C.  A.Schneider  de 
centumvirali*  indiai  avud  Romano*  origine.  Ro&tochii  1835, 
Zumpt  uber  Ursprung,  Form  und  Bedeutung  des  Centumviral~ 
gerickts.  Berlin  1838. 

(9)  ClC.  de  ormi.  i.  38. 

(10)  Gic.  de  orai.  L 38.  56,  prò  Cecina  18;  QUINTILI  inst. 
orai.  iv.  2.  § 5. 
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( prayudìcia ) avevano  grande  portata  e autorità  4*. 
Che  se  per  trattarsi  di  interessi  meramente  privati, 
i grandi  oratori  favellavano  quivi  mal  volentieri  e 
più  di  rado  che  al  popolo  ed  agli  altri  tribunali,  non 
pertanto  già  prima  di  Cicerone  vi  si  tenevano  forbite 
dicerie12.  Il  numero  dei  membri,  allorché  vi  furono 
trentacinque  tribù,  era  di  centocinque,  tre  per  tribù, 
i quali  si  nominavano  probabilmente  dal  pretore  i3. 
Ma  ciò  non  vuol  dire,  che  questo  tribunale  sia  stato 
inslituito  solamente  verso  quest’epoca;  che  anzi  è 
molto  più  probabile,  che  la  sua  origine  risalga  all’or- 
dinamento fatto  da  Servio  Tullio  u,  e sia  poi  stato 
unicamente  accomodato  alla  ulteriore  divisione  del 
popolo  per  tribù.  Le  sue  sedute  s’indicavano  con  una 
lancia  infissa  1S.  Del  suo  organismo  non  si  ha  giusta 
notizia  che  a’ tempi  dell’impero.  11  numero  de’ suoi 
membri  fu  allora  portato  a cent’  ottanta  almeno 
che  ripartiti  in  quattro  consigli  o senati,  formavano 
nella  basilica  Giulia  altrettanti  tribunali  a parte 17. 
Però  alcune  liti  si  portavano  successivamente  a due 


(il)  Di  che  fa  preva  specialmente  la  querela  inofficiosi 
(5  617  > 

(13)  Cic.  prò  CcBuna  18.  34,  de  orai.  li.  43. 

(13)  Festus  v.  Centumviralia. 

(14)  Questa  è pure  l’opinione  diNiEftuaa  l 473;  senonchè 
egli  va  troppo  olirà  nel  riguardare  questo  tribunale  come 
□n’  instiluzione  meramente  plebea.  A ciò  fanno  contro  le 
perpetue  querele  sulla  disuguaglianza  dello  stato  giuridico, 
e la  mancanza  ne'  plebei  delle  volate  cognizioni  di  legge 
c di  processura. 

(15)  Gajus  iv.  16. 

(16)  Plimus  eyist  vi.  33.  Da  questo  passo  non  si  deduce, 
che  fossero  stali  solamente  tanti. 

(17)  Quintil.  imi.  orai.  iu.  5.  § 6.  Questo  passo  combatte 
l’opinione  di  Bunsen  Bcschreibung  non  Rem.  Voi.  in.  Set.  lì. 
p.  87,  che  nella  Basilica  ci  fossero  tre  soli  tribunali. 
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consigli  4®,  ed  altre  si  trattavano  a consigli  uniti 
Presiedeva  a tuttala  corte  un  pretore20;  ma  nell’in- 
dirizzo degli  affari  avevano  anche  parte  i questori 
asciti  d’ufficio,  finché  Ottaviano  devolse  questo  ca- 
rico ai  decemviri  stlitibus  iudicandis,  dei  quali  diremo 
or  ora21.  Questo  tribunale  era  in  allora  molto  ricer- 
cato , perchè  l’ eloquenza  vieppiù  compressa  e dege- 
nere e sovratutto  l'oziosa  curiosità  trovavano  tuttavia 
in  esso  un  pascolo  ed  un  trattenimento**.  Quanto 
durasse  è incerto,  ma  sembra  che  siasi  mantenuto 
fino  alla  caduta  dell’  impero  occidentale. 

639.  L’altro  tribunale  permanente  era  dei  decem- 
viri stlitibus  iudicandis , i quali  appartenevano  ai  così 
detti  Ventisei  *5.  La  creazione  di  costoro  sembra  ca- 
dere nella  stessa  epoca  di  quella  dei  treviri  sui  reati 
capitali,  cioè  intorno  all’anno  463  **.  Della  loro  com- 
petenza sappiamo  soltanto  che  avevano  a giudicare 
nelle  cause  di  libertà  *5.  Essi  erano  pur  destinati, 
stando  ad  un’autorità,  a presiedere  il  tribunale  cen- 


(18)  Quintil.  i»rt.  orat.  v.  2.  § 1.  xi.  1.  § 78. 

(19)  Plinius  epist.  vi.  33;  Quintil.  imi.  orat.  xn.  5.  5 6. 
Onde  un  simile  incumbente  si  chiamava  quadrupli :x  iudi- 
cium,  Plinius  epist. i.  18.  ìv.  24.  vi.  33.  A ciò  si  riferisce  anche 
Valer.  Max.  vii.  7,  1;  fr.  10.  pr.  D.  de  inofftc.  (5.  2 ),  fr.  76. 
pr.  D.  de  legat.  li.  (31). 

(20)  Plinius  epist.  v.  21. 

(21)  Sueton.  Octav.  36;  Plinius  epist.  v.  21;  Dio  Cass. 
liv.  26. 

(22)  Diàlog.  de  caus.  corr.  eloq.  38.  Ne  danno  esempi  Pli- 
nius  epist.  i.  5.  18.  li.  14.  ìv.  16.  vi.  12.  33.  ix.  23;  Quintil. 
inst.  orat.  ìv.  1 . § 57. 

(23)  Vedi  § t30. 

(24)  Stando  a ciò  che  dice  Pomponio  nel  fr.  2.  $ 29.  D. 
de  or.  iur.  (1.  2).  Alcuni  li  vogliono  di  mollo  anteriori,  e 
ad  essi  riferiscono  i decemviri  di  Liv.  HI.  55.  Vedi  però  in 
contrario  Niebuhr  ii.  366.  hi.  647. 

(25)  ClC.  prò  Ccecina  33,  prò  domo  29. 
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tumvirale  *6  ; ma,  stando  ad  un’altra,  quest’ufficio 
non  venne  loro  commesso  che  da  Ottaviano  *7,  Se- 
condo alcune  iscrizioni  greche , essi  avevano  anche 
parte,  sotto  gl’imperatori,  nei  giudizi  di  sangue  ,8; 
ma  quest’asserzione  non  ha  per  fondamento  che  una 
storta  intelligenza  della  voce  latina. 

660.  La  costituzione  di  giudici  per  ciascuna  lite 
muoveva  da  un  singolare  istituto,  d’  origine  a noi 
ignota.  Ciò  è,  che  il  maestrato  riceveva  l’azione  e 
dirigeva  la  causa;  ma  quanto  alla  maturazione  e 
sentenza  egli  sen  rimetteva  a persone  private  stanti 
sotto  la  sua  direzione,  e scelte  col  concorso  delle  par- 
ti w*  Quest’  instituto  , mentre  di  tanto  alleggeriva 
la  bisogna  de’  maeslrati,  assicurava  pure  le  parti  di 
un’inchiesta  imparziale.  Siffatti  giudici  privati  erano, 
secondo  le  circostanze,  diversi.  Or  si  costituiva  un 
sol  giudice  (iudex);  or  giudicavano  ricuperatori  (re- 
cuperatores ) 30.  11  giudice  si  pigliava  il  più  sovente 
fra  senatori 81;  ma  non  di  rigore.  Quando  si  avve- 
rasse l’uno  o l’altro  caso,  non  sappiamo;  nè  pa- 
rimente sappiamo , se  prima  di  Ottaviano  i giudici 
in  cause  civili  si  eleggessero  anticipatamente  e si 
registrassero  in  un  albo.  Certo  è che  le  leges  iudi- 
ciarìce  del  secolo  settimo  non  si  riferirono  a costoro, 
ma  ai  giudici  in  cause  criminali  M.  Nelle  liti  con  pe- 


(26)  Così  dice  Pomponio. 

(27)  SuETON.  Octavian.  36;  Plinujs  epist.v.  21;  Dio  C*SS. 
liv.  26. 

(28)  Boeckh  inscr.  graec.  T.  i.  n.  1133.  1327. 

(29)  Cic.  prò  Cluent.  43. 

(30)  Gajos  iv.  104.  105.  109. 

(31)  Polvb.  vi.  17  (15). 

(32)  Ciò  si  rileva  dalla  menzione  che  trovasi  fatta  d’un 
consolare  come  giudice  in  un  tempo  in  cui  secondo  la  legge 


Digitized  by  Google 


536  LIBRO  QUARTO. 

regrini  poteva  accadere,  die  it  giudice  non  fosse 
dell’.albo,  ma  peregrino 5S.  La  scelta  del  giudice  per 
ciascuna  lite  si  faceva  d’accordo  d’ ambe  le  parti  **, 
cioè  o trattandone  esse  stesse 3S,  o non  ricusando 
quello  loro  proposto  dal  maestrato  56 . V eletto  pre- 
stava giuramento  di  esercitare  conscienriosamente  il 
suo  ufficio  37 ; ma  aveva  facoltà  di  pigliarsi  a fianco 
uno  o più  altri  per  consiglio  38.  Del  resto  egli  si  chia- 
mava soventi  non  giudice  ( iudex ),  ma  arbitro,  spe- 
cialmente nelle  azioni  che  non  si  trattavano  a rigor 
di  lettera,  ma  con  più  larghezza  di  mente  39 . 


Sempronia  i senatori  n’erano  esclusi  (§.  237),  Cic.  de  off",  in. 
19;  e dalla  menzione  per  contro  di  un  equ.es  in  un  tempo  che 
per  decreto  di  Siila  giudicavano  i soli  senatori,  Cic. prò  Rose. 
Com.  14. 

(33)  Gajtjs  tv.  105. 

(34)  Cic.  prò  Cluent.  43.  A ciò  allude  pure  l’espressione 
sumere  iudicem,  Cic.  prò  Fiacco  21,  prò  Quint.  8. 

(35)  Plinios  hist.  nat.  prirf.,  QuihtiL.  inst.  orat.  x.  6;  fr. 
80.  D.  de  ìudic.  (&.  1).  La  proposizione  collettiva  si  diceva 
iudicem  f erre , Cic.  de  orai.  ìt.  70.  prò  Rose.  Com.  15. 

(35)  Il  diritto  di  ricusare  (reiiccre,  eierare ) s’inferisce  da 
GiC.  in  Ferr.  II.  12;  PlintUS  paneg.  36. 

(37)  Cic.  prò  Quint.  8,  de  offic.  IU.  10,  c.  14.  pr.  C.  de  in- 
die. (3.  1). 

(38)  Cic.  prò  Quint.  1.  2.  6.  10.  30  , prò  Rose.  Com.  8,  in 
Verr.  u.  2,  29,  Soetgn.  DomiX.  8;  Geluu c ih.  13.  nv.  2, 
Onde  Cicerone  numera  i giudici  in  plurale. 

(39)  Cic.  prò  Murena  1 2,  prò  Rose.  Com.  9,  prò  Rose.  Amer. 
39,  de  re  publ.x.  2;  Gajus  iv.  141;  Festus  v.  Arbiter,  Taxat. 
Donde  l’espressione  iudex  arbilerve  nelle  dodici  tavole,  Gel- 
lios  xx.  1,  e la  forinola  iudicium  arbàrumee  postulo,  Valerjus 
Probus  noi.  T.  I.  A.  V.  P.  U.  D.  Vedi  per  maggiori  partico- 
lari i capitoli  delle  azioni.  Una  singolare  opinione  porta  sopra 
questa  distinzione  Savigmy  System  v.  i01-l07.  469.  643.  Egli 
crede  che  il  giudice  non  si  potesse  pi  giù  re  che  dall’albo  de’ 
iudices,  e libera  per  contro  fosse  la  scelta  dell’arbitro.  Ma 
da  un  canto  è assai  problematico,  se  anticamente  vi  fosse 
per  le  cause  civili  quell’albo.  D’altro  easto,  il  giudice 
poteva  pur  essere  da’  peregrini,  e per  questi  non  v’era  di 


Digitized  by  Google 


CAPITOLO  II. 


537 

66  i.  Un’altra  spezie  di  giudici  privati  si  chiama* 
va,  come  abbiam  detto,  recuperatori  ',0„  Costoro,  a 
quanto  pare,  si  adoperavano  generalmente  in  que’ 
negozi,  la  cui  pronta  risoluzione  interessava  lo  Sta* 
to  1,1 . Di  regola  erano  costituiti  in  numero  di  più  4S, 
che  il  maestrato  proponeva,  e le  parti  potevano  ricu- 
sare43. La  loro  scelta  non  era  ristretta  a’  senatori  o 
cavalieri w.  Entravano  in  ufficio  appena  fatta  la  no- 
mina115. Del  rimanente  erano  anche  delti  recupera- 
tori i giudici  che  giusta  il  patto  federale  si  davano 
nei  reclami  tra  Roma  ed  uno  Stato  alleato  o fra  atti- 
nenti dei  due  Stati  46.  Nelle  azioni  di  alleati  dipen- 

• J 

cerio  nn  albo,  Gajus  iv.  105.  Altre  gravi  obbiezioni  fa  Pu- 
cht a Institutionen  ij.  40-42. 

(40)  Il  più  recente  scritto  sopra  costoro,  dove  pur  si  trova 
indicata  e {adoperala  la  letteratura  anteriore,  è:  C.  Sell 
die  Recuperatio  der  Ròmcr.  Braunschweig  1837.  Alcune  emen- 
dazioni di  quest’opera  sonosi  fatte  da  Rodorff  Acherqesctz 
des  Thorius  (Sàvigny  Zeitschrift  x.  76-82).  Del  resto  le  noti- 
zie die  si  hanno  sopra  questa  materia  sono  si  vaghe  e incerte, 
che  il  tentativo  fallo  da  Hoschke,  Collmann  e Sell  per  de- 
terminare l’origine  e la  qualità  del  tribunale  de’recuperato- 
ri,  non  ostante  la  diligenza  da  essi  usata,  non  ha  potuto 
condurre  ad  alcun  risultato  sicuro. 

(41)  Cic.  prò  Tullio  10,  divinai.  17;  Gajus  iv.  185. 

(42)  Recuperatores  sunto,  Gajus  iv.  46.  Ciò  è pur  dimostrato 
dal  contrapposto  tra  i iudicia  recuperatoria  e quelli  sub  uno 
iudìce,  Gajus  iv.  105.  109. 

(43)  Tanto,  ma  nulla  più,  si  desume  da  Cic.  in  Verr.  ir. 
13.  ili.  11.  13.  59.  60.  v.  54.  Singolare  è la  disposizione  della 
lex  Thoria  cap.  17,  per  la  quale  nella  specie  ivi  accennata 
di  cinquanta  cittadini  della  prima  classe  il  pretore  ne  do- 
veva eleggere  undici. 

(44)  Ciò  è pur  dimostrato  dalla  predetta  legge  Toria. 

(45)  Plinujs  ih.  20.  Ut  in  recuperatoriis  iudiciis  — quasi  re- 
pente apprehensi , sinceri  iudices  fuimus. 

(46)  Festus  v.  Reciperalio , Pltbisc.  de  Thermens.  col.  li.  lin, 
39-43.  (Haubold  monum.  p.  137).  Gli  scrittori  moderni  ne 
vogliono  derivare  l’origine  di  tutto  l’instituto,  ma  senza 
fornir  prove. 

Voi.  II.  22 
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denti  questi  ricuperatori  si  nominavano  naturalmente 
dal  senato  o capitani  romani  4\ 

662.  All’estero  ne’  municipii  e colonie  italiche  la 
giurisdizione  era  sostenuta  dai  maestrati  municipali, 
nelle  prefetture  dal  prefetto.  Non  è dato  sapere  se  in 
origine  costoro  avessero  autorità  illimitata;  quanto 
alle  restrizioni  che  più  tardi  ebbero  a subire,  ne 
diremo  trattando  della  condizione  dei  tempi  imperiali. 
II  modo  di  amministrar  giustizia  era  lo  stesso  che 
in  Roma;  il  maestrato  segnava  il  punto  di  diritto, 
e pel  rimanente  instituiva  un  giudicio  (iudicium),  od 
un  solo  giudice48,  o ricuperatori49.  Riguardo  al  ceto 
in  cui  il  giudice  si  doveva  prendere , se  ne’  decu- 
rioni o nella  plebe,  le  disposizioni  erano  varie80. 

663.  Nelle  provincie,  i conventi  che  il  governatore 
teneva  in  occasione  de’ suoi  giri  d’ufficio51  erano 
volti  principalmente  aU’ammiuistrazione  della  giusti- 
zia. Ivi  egli  riceveva  le  istanze,  ed  instituiva  un  giu- 
dicio nella  forma  ordinaria,  dove  i giudici  erano 
tratti  or  dal  convento  dei  cittadini  romani,  or  dai 
natii.  Nella  Sicilia82,  e per  analogia  in  tutte  le  altre 
provincie  si  osservavano  le  seguenti  norme.  Le  liti 

(47)  Liv.  xxvi.  48.  xliii.  2. 

(48)  Lei  Rubria  c.  20.  (Haubold  monum.  p.  145-149),  Lcx 
agraria  Gaii  Caligulce  ( lei  Mamilia ) c.  5.  (Hadbold  p.  168). 

(49)  Lei  Rubria  col.  li.  lin.  23.  (Haubold  p.  153).  Ru- 
dorff,  seguendo  Husckhe,  sostiene  (Savigny  Zeitschrift  ix. 
405),  che  i maestrati  municipali  non  avevano  il  diritto  alla 
recuperatorum  dolio , ed  applica  il  passo  precitato  al  pretore 
di  Roma. Quest’opinione  però  è falsa.  V.Puchta  (Zeitschrift  x. 
224),  Savigny  Rum.  Recht  im  Mittelalt.  i.  § 12.  Del  rimanente 
Puchta  contraddice  a se  stesso,  poiché  nel  suo  Cursus  der 
Inslitutionen  n.  35.  concorda  con  Huschke. 

(50)  Orelli  inscr.  T.  i.  n.  2489. 

(51)  Vedi  § 227. 

(52)  11  passo  principale  in  proposito  è Cic.  ire  Vtrr.  il.  13. 
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fra  cittadini  di  una  stessa  città  erano  di  cognizione 
del  loro  maestrato85,  quelle  tra  membri  di  città  di- 
verse di  cognizione  del  giudice  che  fuori  dubbio  il 
pretore  sceglieva  fra’  natii 84.  Nelle  istanze  di  un 
particolare  contro  una  città  o per  contrario,  si  de- 
putava a giudice  il  senato  di  qualcun’ altra  città  88 . 
Se  il  Romano  conveniva  un  Siculo,  od  il  Siculo  un 
Romano,  il  giudice  doveva  pigliarsi  dalla  nazione 
del  convenuto.  Finalmente  negli  altri  casi  i giudici 
si  traevano  dal  convento  de’  cittadini  romani.  Qui 
pure  venivano  come  giudici  quando  un  solo  (index), 
quando  ricuperatori 86. 

664.  I giudizi  che  si  tenevano  sotto  un  maestrato 
del  popolo  romano  avevano  tutti  una  divisione  co- 
mune. Erano  essi  o indivia  legitima  o fondati  sul- 
l’imperio (imperimi i).  Ad  essere  legitimum,  il  giudicio 
doveva  intervenire  nella  città  di  Roma  o dentro  un 
miglio  dal  suo  pomerio,  fra  cittadini  romani,  e da- 
vanti a un  sol  giudice  57.  Mancando  uno  di  questi 
requisiti,  il  giudicio  era  iudicium  sub  imperio  58. 


(53)  Cic.  in  Verr.  u.  37.  38.  Lo  stesso  aveva  luogo  nell’Asia 
secondo  gli  editti  di  Scevola  e Cicerone,  Cic.  ad  All.  vi.  1.  2. 

(54)  Ct'r.  Boeckh  inscr.  Gricc.  T.  il.  n.  2265.  2353.  3598. 

(55)  Ne  dà  esempi  Cic.  in  Verr.  u.  14-18.  22-25.  Cfr. 
anche  in  ciò  Boeckh  T.  n.  n.  2349b.  p.  1065. 

(56)  Si  ha  menzione  di  un  giudice,  Cic.  in  Verr.  n.  42,  del 
giudice  o recuperatori  alternamente  , in  Verr.  ni.  11.  58.  59. 
60 ; dei  soli  recuperatori,  divin.  17,  in  Verr.  ni.  11.  21.22. 
v.  54 , ^ro  Fiacco  19.  20.  21;  Gajus  i.  20;  Ulpian.  I.  13,  Tiieo- 
phr.  i.  6.  § 4. 

(57)  Gajus  iv.  103.  104.  105.  109.  Il  legitimum  iudieium  è 
menzionato  da  Cic.  prò  Rose.  Coni.  5,  orat.part.  12;  Ulpian. 
M.  27,  fragm.  Vatic.  § 47. 

(58)  Perciò  di  una  causa,  che  si  piativa  a Roma  di- 
nanzi a un  sol  giudice,  ma  da  un  peregrino,  Cicerone  dice, 
iudicium  lege  non  erat,pro  Fiacco  21. 
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Questa  divisione  poggia  evidentemente  sopra  antichi 
rapporti,  che  però  è difficile  il  chiarire. 

603.  Per  ciò  che  riguarda  al  tempo  delle  udienze,  i 
ilies  fasti  erano  a princìpio  i giorni  veri  e legali  di  ban- 
co; sebbene,  occorrendo,  si  dava  anche  udienza  in 
giorni  comiziali.  Per  contro  nei  dies  nefasti  fra  cui 
sino  alla  legge  Ortensia  cadevano  pur  le  nundine,  nei 
dì  festivi  e duranti  gli  spettacoli  religiosi  non  si  poteva 
tener  giudizio59.  Quindi  i grandi  ludi  di  primavera 
e autunno  davano  luogo  a due  lunghe  vacanze,  du- 
ranti le  quali  i maestrati  restavano  bensì  in  ufficio, 
ma  li  iudices  selecti  avevano  riposo.  11  tempo  d’affari 
per  costoro,  Y actus  rerum,  si  divideva  perciò  in 
mesi  d’ estate  e d’ inverno  60.  Ma  Claudio  riunì  le 
due  vacanze  in  una  sola  d’inverno,  e Galba  tolse 
anche  questa01.  Nelle  provincie  l’epoca  delle  udienze 
dipendeva  dai  conventi.  Più  tardi  non  si  fece  più 
distinzione  che  di  giorni  giudiziali  e ferie.  A que- 
st’ ultime  appartenevano  i giorni  di  festa  religiosa 
e politica  e le  ferie  delle  messi  e vendemmie  6S. 
Quante  volte  e in  quali  dei  giorni  leciti  seder  volesse 
il  maestrato,  era  cosa  posta,  a quanto  pare,  nel  suo 
arbitrio  65. 

666.  11  luogo  d’udienza  in  Roma  era  di  regola  il  co- 
mizio o foro 64 . Ivi  pe’  maestrati  maggiori  stava  untri- 

(59)  Vedi  § 156.  157.  158. 

(60)  SuetÒN.  Octavian.  32:  Punius  episl.  iv.  29,-  GAJUS 
n.  279. 

(61)  Sueton.  ciaud.  23.  Galba  14. 

(62)  Vedi  § 159. 

(63)  Fr.  5.  D.  de  feriis  (2.  12)  fr.  1.  § 7-10.  D.  quando  ap- 
pell.  (49.  4). 

(64)  Auctor  ad  Herenn.  li.  13;  Gellius  xx.  1;  PlaOT.  P& 
nul.  ni.  6.  v.  12.  Un’eccezione  reca  Liv.  xxm.  32. 
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bunale  colia  sedia  curule65;  i minori66,  come  anche 
i giudici  61  avevano  semplici  sgabelli  ( subsellii ).  Ne’ 
wunicipii  è pur  menzionato  un  foro  68  e tribunale69,  e 
nelle  provincie  i conventi  giudiziarii  si  tenevano  dal 
governatore  con  forme  al  tutto  romane,  pubblica- 
mente, in  tribunale  ed  in  seggio  curule 70.  Ma  poco 
a poco  la  cosa  mutò.  Le  sedute  si  traslocarono  non 
solamente  in  'basiliche  7l,  ma  spesso  ancora  nelle 
stanze  d’ufficio,  Auditorii  o Seeretarii  72,  ed  in  ul- 
timo sembra  essere  questa  divenuta  usanza  gene- 
rale, talché  anche  il  tribunale  ebbe  stanza  nel  secre- 
tano 73.  Non  pertanto  le  discussioni  dovevano  tenersi 
a porte  aperte  ed  iu  vista  del  dicastero 7S;  oltrecciò 
le  persone  di  alto  rango  avevano  il  consesso,  vale  a 
dire  seggi  d’onore  accanto  al  giudice76.  Davanti  al 
resto  degli  spettatori  si  tirava,  occorrendo,  una  ten- 
da 77.  Del  rimanente  in  tribunale  si  trattavano  sol- 


(65)  Dionys.  n.  29;  Tacit.  ann.  >.  75;  SoETOff.  Coesar  84. 

(66)  (Ascon.)  in  divin.  15.  p.  118.  Orell. 

(67)  Gellius  xiv.  2 ; Pliinius.  epist.  vi.  33. 

(68)  Paul.  seni.  ree.  $ iv.  6.  2. 

(69)  Sueton.  de  dar.  rhtlor.  *6  ; Orelli  imcr.  T.  u. 
n.  3219. 

(70)  Cic.  in  Verr.  n.  38;  Joann.  xix.  13,  Ad.  Aposi.  xvm. 

12.  16.  17. 

(71)  PliniUS  epist.  il  14.  v.  21.  vi.  33;  Paul-  sent.  ree- 
iv.  6.  § 2. 

(72)  Dialoej.  de  eaus  corr.  eloq.  39,  c.  6.  9.  C.  Th.  de  off', 
rect.  (1.  16). 

(73)  Joan.  Lydus  de  maqislr.  li.  16.  17.  ni.  11.  30. 

(74)  C.  9.  0.  Th.  de  off.  red.  (1.  16). 

(75)  C.  10.  C.  Th.  de  off.  red.  (1.  16),  c.  6.  C.  J.  de  sentcnt. 
(7.  45),  Joann.  Lydus  de  magistr.  n.  15.  ni.  35. 

(76)  C.  1.  C.  Th.  de  off.  iuil.  civ.  (1.  20  (8)  ) ibiq.  Gothofr. 
c.  5.  7.  16.  C.  Th.  de  proxim.  (6.  26)  ibiq.  Gothofr.  , c.  109.  C 
Th.  de  decur.  (12.  1). 

(77)  C.  7.  C.  Th.  de  off.  red.  (1.  16),  c.  5.  C.  J.  de  naufrag. 
(11.  5),  Gothofr.  ad  c.  1.  C.  Th.  de  off',  red.  (1.  7). 
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tanto  le  cause  più  gravi,  che  richiedevano  un  esame 
accurato  e un  decreto  formale,  escluse  per  conse- 
guenza quelle  che  si  potevano  spedire  jcon  un  sem- 
plice voto  o con  facil  provvidenza 78 . Da  ciò  nacque  la 
distinzione  tra  le  sessioni  prò  tribunali  e de  pla- 
no 1 9;  distinzione  che  pure  occorre  presso  i maestrati 
municipali 80. 


CAPITOLO  HI. 


PROCEDURA. 

667.  La  procedura  del  tempo  dei  re  ci  è affatto 
ignota.  Per  contro  le  forme  di  agire  che  i patrizi 
crearono  sulla  base  delle  dodici  tavole  *,  possono 
tuttavia  in  parie  ravvisarsi  in  quelle  che  esistevano 
nel  quinto  e sesto  secolo.  Vi  erano  allora  cinque 
forme  d’azione  ( legis  actiones ):  sacramentum , itidi- 
cis  postulalio , condictio,  wiamis  iniectio  e pignoris 
capio l.  Esse  avevano  per  fine  d’introdurre  la  causa 
con  atti  solenni  e parole  rigorosamente  misurate, 
non  che  di  metterla  sulla  via  di  diritto  preventi- 
vamente segnata.  Le  quattro  prime  in  ispecie  era- 
no incumbenti  che  si  passavano  dinanzi  al  mae- 
strato,  in  tribunale,  coll’  avversario  ivi  comparso,  e 
che  per  conseguenza  non  si  potevano  compiere  fuorché 

(78)  Vedi  Bethmann-Hollweg  Ròm.  Cerichlsverf.  § 18. 

(79)  Fragni.  Valic.  § 156.  161.  163.  165. 

(80)  Fragm.  Valic.  $ 112. 

(1)  Vedi  $ 404.  „ 

(2)  Gajus  iv.  11.  12. 
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in  giorni  prosciolti.  Non  così  della  quinta;  onde  ta- 
luni dubitavano,  che  facesse  parte  delle  azioni  di 
legge  3. 

668.  La  legis  aclio  sacramento * consisteva  nella  mu- 
tua provocazione  (provocano)  ad  una  multa  da  pagarsi 
dalla  parte  soccombente,  o per  dir  meglio  in  una 
scommessa  che  attore  e convenuto  faceano  sulla  verità 
e falsità  del  rispettivo  asserto,  onde  poi  i centumviri 
od  il  giudice  ( index ) dovevano  conoscere.  Questa  for- 
ma costringeva  naturalmente  le  parti  a formulare 
con  precisione  il  punto  in  quistione  e ad  usar  parole 
conformi  alla  legge,  cui  si  appoggiava  l’azione  s.  La 
multa  era  fissata  nella  legge  delle  dodici  tavole  per 
le  cause  del  valore  di  mille  assi  e più  in  assi  cin- 
quecento, e per  quelle  di  valor  minore  in  cinquanta6. 
Ella  si  devolveva  non  al  vincente  ma  aU’erario,  e si 
applicava  ai  sacrifizi 7.  Sotto  questa  forma  si  poteva 
introdurre  ogni  azione,  per  cui  non  fosse  prescritto 
un  altro  modo  di  agire  8. 

669 . Dell’  azione  per  iudicis  postulatio  non  si  sa 
di  certo  che  il  nome.  Ella  consisteva  fuori  dubbio  in 
ciò,  che  le  parti  stabilivano  davanti  al  maestrato  il 
punto  su  cui  discordavano,  e postulavano  da  lui  un 
giudice  od  arbitro,  al  cui  pronunciato  si  volevano 
sommettere  9.  Con  ciò  eli’  erano  pur  costrette  a for- 

(3)  Gajus  iv.  29. 

(4)  G.  Asverus  die  legis  actio  sacramenti.  Leipzig  1837.  In 
questo  libro  si  tenia  , ma  inutilmente , di  derivare  colesta 
ìegis  aclio  da  un  duello  giudiziale.  Yedi  in  contrario  Pochta 
Institutionen  il.  § 161. 

(5)  Gaios  iv.  11.  30. 

(6)  Gaios  iv.  13-16. 

(7j  Varrò  de  ling,  lat.x.  180;  Festcs  v.  Sacramtnlum. 

f8)  Gaios  iv.  13. 

(9)  A ciò  allnde  la  forinola:  iudicem  arbitrumve  postulo 
(5  660,  nota  39). 
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mutare  con  esattezza  il  punto  di  contesa.  Questa  forma 
d’azione  aveva  egualmente  un’ampia  cerchia  e poteva, 
almeno  in  varii  casi,  adoperarsi  in  cambio  della  legis 
actio  sacramento  10.  Ma  le  tre  altre  avevano  una 
portata  ristretta  , come,  occorrendo,  faremo  ancora 
notare. 

670.  Queste  forme  d’azione  che  dovevano  atte- 
nersi con  tanto  rigore  alla  lettera  della  legge,  di- 
vennero coll’  esplicarsi  del  diritto  e dei  rapporti 
giuridici  insufficienti  e disadatte;  senzachò  nei  punti 
intricati  tutto  si  rivelava  l’inconveniente  di  lasciare 
alle  parti  la  designazione  dell’oggetto  litigioso.  Per  la 
qual  cosa  elle  furono  abolite  dalla  legge  Ebuzia,  di 
cui  s’ignora  la  data,  e da  due  leggi  Giulie,  Puna  al 
certo  di  Cesare,  l'altra,  lex  Julia  privato  rum,  di  Au- 
gusto, e surrogate  colla  procedura  per  forinole,  che 
diè  al  maestrato  maggior  latitudine  u.  La  sostanza 
di  cotesto  procedimento  consisteva  in  che  il  pretore 
sulle  dichiarazioni  e proposizioni  delle  parti  compi- 
lava una  formola  scritta  che  dava  quindi  al  giudice 
(iudex)  per  norma  della  sua  inchiesta  e decisione.  Però 
se  la  quistione  doveva  portarsi  ai  centumviri,  si  se- 
guitava tuttora  la  procedura  antica,  in  questo  senso, 
che  le  parti  contraevano  davanti  ad  uno  dei  due 
pretori  un  sacramento,  che  al  tribunale  teneva  luogo 
della  formola ia.  Anche  per  un  damnum  infectum  era 
tuttavia  permessa  una  legis  actio  iZ , la  quale  però 
non  può  essere  altra  da  quella  per  sacramento. 

(10)  Gaius  it.  20. 

(11)  Gaius  iv.  30;  Gellius  xti.  10. 

(12)  Gaius  iv.  31.  95;  Gellius  xvi.  10.  Anche  davanti  ai 
decemviri  stlitibus  iudicandis  si  procedeva  nella  forma  del  sa- 
cramento, Cic.  prò  Catino.  33,  Declam.  prò  domo  29. 

(13)  Gaius  iv.  31. 
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671.  La  procedura  per  forinole  non  era  però  li- 
bera in  tutto,  sibbene  aderiva  alle  azioni  di  legge  in 
quanto  che  per  finzione  la  forinola  faceva  conside- 
rare la  causa  da  discutersi,  come  introdotta  colla 
corrispondente  legis  actio.  Ma  l’editto  foggiò  via  via 
formole  autonome , accomodate  alla  varia  natura 
delle  relazioni  giuridiche  14 , ed  a misura  che  si  di- 
latò la  cerchia  dei  diritti  suscettivi  d’ azione,  an- 
che il  campo  delle  formole  andò  crescendo  di  nuove 
specie  u. 

972.  Nelle  formole  si  distinguevano  quattro  parti  : 
la  demonstratio  od  esposizione  di  ciò  che  dava  argo- 
mento alla  lite;  Vinlentw  o designazione  dell’assunto 
preso  dall’attore  e della  decisione  per  lui  invocata  ; 
Vadiudicatio  che  nei  casi  opportuni  dava  facoltà  al- 
l’attore  di  levare  una  cosa  ad  uno  e rimetterla  ad  un 
altro;  e finalmente  la  condemnatio  ossia  l’indicazione 
al  giudice  del  tenore  in  cui,  secondo  il  risultato  della 
sua  inchiesta,  la  sentenza  voleva  essere  concepi- 
ta i6.  Vintentio  era  inseparabile  da  qualunque  for- 
inola, e,  a differenza  delle  altre  parti,  poteva  talvolta 
essere  tutta  sola  17  ; ma  quasi  sempre  la  formolo 
conteneva  la  demonstratio , inlentio  e condemnatio  18. 
La  forinola  doveva  ancora,  secondo  le  circostanze, 
essere  preceduta  da  riserve  o definizioni,  e ciò  si 
chiamava  pnescriptio  19. 

673.  Del  rimanente  le  formole  tracciate  nell’editto 
erano  di  due  specie;  od  in  ius  od  in  factum  con - 

(14)  Gaius  iv.  10.33.  33;  Cic.  prò  Rose.  Com.  8. 

(15)  Vedi  § 558. 

(16)  Gaius  iv.  39-43. 

(17)  Vedi  per  più  minute  spiegazioni  GaiUs  iv.  44 

(18)  Pie  danno  esempi  Gaius  iv.  47.  136,  lex  Rubriac.  30. 

(19)  Gaius  iv.  131.  132.  Vedi  anche  § 361.  nota  55. 
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ceptce  *°.Nelle  prime  venivano  quelle  ove  l’tti  fin  fio  dava 
per  esistente  una  relazione  giurìdica  fondata  nel  gius 
civile21;  nelle  seconde  quelle  ove  Y intendo  conteneva 
la  nuda  affermazione  di  fatti,  per  modo  che  la  demon- 
stralio  s’intrecciava  all’infentio  ”.  Nel  novero  di  que- 
ste cadevano  segnatamente  tutte  le  actiones  in  factum 
pretoriane23.  Di  alcune  azioni  civili  erano  però  trac- 
ciate nell’albo  del  pretore  forinole  concepite  tanto  in 
ius  che  in  factum  *4.  La  qual  cosa  tornava  in  pratica 
di  qualche  momento  pei  figli  di  casa,  siccome  quelli 
che  non  potendo  generalmente,  secondo  il  gius  ci- 
vile, sostenere  di  aver  una  ragione  di  credito,  non 
potevano  egualmente  piatire  con  una  formula  in  ius 
concepta  K. 

674.  Questa  procedura  con  formole  era  seguita  non 
solamente  in  Roma,  ma  all’estero  in  tutte  le  città  che 
avevano  il  cittadinatico  *6.  Le  autorità  municipali  ne 
attingevano  lume  parte  dall’editto  pretoriano,  parte 
dagli  scritti  de' giureconsulti.  E superfluo  il  dire,  che 
anche  i roaestrati  romani  giudicanti  nelle  provincie 
a lei  si  attenevano  *7. 

(20)  Vedi  in  proposito  Savigny  System  v.  § 216.  217. 

(21  ) Gaius  iv.  45.  60.  Tal  era  pure  la  prascriptis  verbis  in 
factum  actio  (§561);  perciocché  qui  pure  vi  era  Vintentio  in 
ius  concepta.  Vedi  Savigny  System  v.  06-100. 

(22)  Gaius  iv.  46.  47.  60. 

(23)  Vedi  § 558. 

(24)  Gaius  iv.  47.  60. 

(25)  Fr.  9.  13.  D.  de  obi.  et  act.  (44.  7).  Vedi  intorno  a ciò 
Savigny  System  n.  101.  v.  84. 

(26)  Ne  fa  fede  la  LexRubria. 

(27)  Come  è comprovato  da  Ciò.  di  viti.  17,  in  Vcrr.  III. 
22.  28. 
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CAPITOLO  IV. 

SPECIE  DI  AZIONI. 

673.  Le  istanze  od  azioni  ( actiones ) nel  senso  più 
largo  1 erano,  per  rapporto  alla  procedura  ed  anche 
nel  nome,  diverse  secondo  glj  oggetti  ai  quali  si  ri- 
ferivano. In  nessun  tempo  però  e neppur  quando 
la  giurisprudenza  toccò  il  sommo  della  sua  perfezione 
fuvvi  di  esse  una  classificazione  compiuta  ; motivo 
per  cui  le  singole  loro  specie  si  possono  descrivere 
in  quell’ordine  che  più  talenta.  Elle  si  possono  ridurre 
a due  classi  principali  : azioni  che  si  trattavano  se- 
condo le  regole  ordinarie  delle  azioni  di  legge  ed 
in  appresso  del  proaedimento  formolare,  e proce- 
dure particolari  o di  circostanza.  Fra  le  prime  si 
annoverava  la  vindicazione2 3,  1’ azion  personale5,  le 
azioni  miste4,  ei  pregiudicamenti  ( prceiudicia ).  Delle 
seconde  faremo  parola  più  innanzi. 

676.  La  vindicazione  simboleggiava  una  pugna  per 
una  cosa,  la  quale  si  risolveva  coU’intervento  dell’au- 
torità giudiziaria  A questo  fine,  se  la  cosa  poteva 

(1)  Fr.  178.  5 2.  D.  de  verb.  sign.  (50.  16),  fr.  37.  pr.  D. 
de  obi.  et  act.  (44.  7). 

(2)  Findicatio,  in  rem  actio,  GaiCS  IV.  5,  fr.  25.  pr.  D.  de  obi. 
et  act.  (44. 7), ed  anche  petitiOjfr.  28.  D.  de  obi.  et  act.  (44.  7), 
fr.  178.  § 2.  D.  de  verb.  sign.  (50.  16). 

(3)  V actio  in  istretlo  senso,  fr.  28.  D.  de  obi.  et  act.  (44.  7), 
fr.  178.  §.  2.  D.  de  verb.  sign.  (50..  16),  ed  anche  condictio  se- 
condo l’ inesatto  e più  largo  modo  di  parlare  (§  559}. 

(4)  § 20.  J.  de  act.  (4.  6). 

(5)  I passi  principali  in  proposito  sono:  Gajus  iv.  16; 
(Ascon.)  tu  Verrin.  n.  1,  45.  p.  191.  Orell. 
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muoversi  con  facilità,  la  si  portava  6 in  giudizio.  Ivi 
ciascuno  la  reclamava  come  sua  7,  ponendovi  sopra 
la  mano,  ed  il  pretore  ne  intimava  ad  entrambi  il  ri* 
lascio;  seguiva  quindi  sul  diritto  e non  diritto  una 
scommessa  nella  forma  ordinaria  del  sacramento  ; e 
passandosi  oltre,  il  pretore  aggiudicava  intanto  il 
possesso  contro  cauzione  a quello  dei  due  che  più  gli 
talentava  *.  Se  la  quistione  versava  sopra  un  immo- 
bile 9,  il  maestrato  medesimo  colle  parti  si  recava 
ne’  primi  tempi  sulla  faccia  del  luogo,  ed  ivi  aveva 
luogo  la  finta  battaglia  e si  ordinava  momentanea- 
mente il  possesso.  In  appresso  nacque  l’usanza  più 
comoda  al  pretore,  che  le  parti  via  dal  tribunale 
si  recassero  sul  fondo , ivi  eseguissero  la  pugna 
simbolica,  e pigliassero  seco  in  presenza  degli  ad- 
dotti testimoni  una  mano  di  terra,  sulla  quale  aveva 
poi  luogo  in  tribunale  la  vindicazione10.  Più  tardi  an- 
cora s’introdusse  un’altra  usanza  ancor  più  comoda,  in 
tanto  che  le  parti,  per  risparmiare  una  doppia  strada, 
facevano  ancor  prima  di  andare  in  tribunale  il  com- 
battimento sul  fondo  11 , e davano  cauzione  di  cornpa- 


(6)  Ella  si  chiamava  allora  viridi  cioè,  Festus  h.  v. 

(7)  Ciò  si  diceva  nelle  dodici  tavole  in  iure  manum  colise - 
rerc,  Gellius  xx.  10. 

(8)  Ciò  si  diceva  vindicias  dicere,  Gaius  iv,  16  ; Gellica 
xx.  10. 

(9)  Vedi  in  proposito  Savicny  w ber  die  lis  vindiciarum 
(Zeilschr.  fìlr  geschi eliti.  Rechtstvissensch.  m.  421). 

(10)  Gellius  xx.  10.  Codesta  sfidatone  si  chiamava  ex 
iure  manum  consertum  vacare,  Cic.  prò  Murena  12.  14;  VABBO 
de  litig.  lat.  vi.  64;  il  torre  un  pugno  di  terra,  vindicias  su- 
mere-, i testimoni,  sujierstUes,  Festus  v.  Super  sliles,  V indivia. 

(11)  Ciò  era  la  deductio  qua  moribus  fit,  Cic.  prò  Tullio  20 
(16),  prò  Caciua  1.  7.  32.  A ciò  si  riferisce  anche  l’ex  cm- 
renlu  vini  fieri,  prò  Carina  8;  vis  civilis  et  festucaria , Gellius 
xx.  10.  Una  nuova  opinione  porta  però  Keller  sulla  deduc- 
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rire  davanti  al  pretore  ; dopo  del  che  alla  presenza 
di  questo,  ma  solo  in  apparenza,  agivano  come  se 
dietro  sno  comando  effettuassero  l'andata  e il  ritor- 
no 12.  Finalmente  sotto  gli  imperatori  il  procedi- 
mento, se  tale  occorreva,  era  ancora  più  semplice, 
poiché  senz’altro  apparecchio  si  portava  una  mano 
di  terra,  e si  procedeva  sovr’  essa  come  sopra  una 
cosa  mobile  13. 

677.  Nella  procedura  formolare  la  vindicazione 
prese  l’aspetto  che  segue.  L’ attore  che  voleva  re- 
clamare una  cosa  come  sua  per  diritto  quiritario, 
provocava  il  possessore  a dargli  promessa  ( spondere ), 
quando  la  sua  istanza  fosse  riconosciuta  giusta,  di 
una  certa  somma;  contemporaneamente  costui  do- 
veva stipulare  e mallevare  la  restituzione  della  cosa 
unitamente  ai  frutti.  La  proposizione  e il  dibattito 
giudiziario  si  aggiravano  a principio  sulla  sponsione; 
ma  dopo  la  condanna  l’ attore,  invece  di  chiedere 
il  danaro,  si  giovava  del  pregindicamento  ( prceiudi - 
cium)  incluso  nella  sentenza  per  domandare  diret- 
tamente in  virtù  di  quella  stipulazione  la  cosa Altra 
via  più  semplice  era  la  forinola  petitoria,  mercè  cui 


tin  quoe  moribus  fit  (Savigny  Zeitsc/irifl  xi.  287-304).  Secondo 
lai  questa  deducilo  non  si  connetteva  all’antica  forma  di  vin- 
dicazione per  sacramentum,  ma  fu  introdotta  colla  forma  po- 
steriore per  spotisionem.  Senoncliè  quello  stesso  nome  quasi 
tecnico  dimostra,  ch’ella  deriva  da  consuetudine,  non  da  di- 
sposizione positiva  più  recente.  L’ obbiezione,  che  il  comune 
vindicias  sumere  non  convenga  ad  un  previo  combattimento 
simbolico  è combattuta  dalla  circostanza  che  esso  aveva  sem- 
pre luogo,  secondo  Gellio,  dopo  il  manum  consererc. 

(12)  Cic.  prò  Murena  12. 

(13)  Gaius  iv.  17.  31.95. 

(14)  Gaios  iv.  91.93.  94;  Cic.  in  Verr.  n.  1,  45;  (Asccm.) 
in  Verr.  a.  1, 45.  p.  191.  Orell. 
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la  proposizione  e la  sentenza  venivano  a cadere  di- 
rettamente sulla  proprietà  dell’attore  e il  convenuto 
stipulava  in  genere  di  stare  alla  sentenza18.  A que- 
sta forinola  venne  pure  plasmata  quella  pel  dominio 
pretoriano,  e per  l’azione  publiciana 16.  Del  rima- 
nente, se  l’azione  dominicale  era  portata  ai  centum- 
viri, la  qual  cosa  dipendeva,  come|pare,  dalla  vo- 
lontà dell’ attore,  la  s’ introduceva  tuttora  sotto  l’im- 
pero presso  uno  dei  due  pretori  nella  prisca  forma 
del  sacramento  ,7. 

678.  L’azione  di  vindicazione  si  applicava  pel  ri- 
manente anche  ad  altri  oggetti.  Cosi  alla  prossecuzione 
di  un’eredità.  La  quale  come  cosa  individua  si  vindi- 
cava  o presso  i centumviri  all’appoggio  di  un  sacra- 
mento18, ovvero  con  una  sponsione  19,  o colla  for- 
inola petiloria  20.  Il  simile  fuori  dubbio  aveva  luogo 
nella  vindicazione  delle  servitù.  La  quistione  sulla 
libertà  d’  un  uomo  era  pure  anticamente  trattata  in 
forma  di  sacramento,  in  quanto  una  parte  vindicava 
l’uomo  nella  servitù  e l’altra,  ossia  l’assertore  che 
rappresentava  quest’uomo,  lo  vindicava  in  libertà  21  ; 
ma  la  contesa  aveva  questo  di  singolare,  che  sino  a 
cosa  fatta  lo  stato  di  possesso  si  dava  sempre  secondo 
libertà  n.  Cotesta  forma  del  sacramento  è menzio- 
nata anco  più  tardi  in  quistioni  di  libertà  davanti 


(15)  Gaius  iv  41.  89.  91.  92.  Vedi  $ 537.  nota  4G. 

(16)  G.uus  iv.  34.  35.  36. 

(17)  Gajus  rv.  31.  95;  Gellius  xx.  10. 

(18)  Gajus  iv.  17,  c.  12.  pr.  G.  de  petit,  hcered.  (3.  31). 

(19)  Cic.  in  Verr.  li.  1,45. 

(20)  Fr.  3.  10.  D.  de  hcred.  petit.  (5.  3). 

(21)  Gajus  iv.  14;  Festus  v.  Sertorem,  Theophil.  iv.  IO.  pr., 
Liv.  ni.  44-48;  Diopcvs.  xi.  29-37. 

(22)  Fr.  2.  § 24.  D.  de  orig.iur.  (1.  2),  DiONiS  XI.  30. 
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ai  decemviri  stlitibus  iudicandis  *5;  davanti  ai  ricu- 
peratori *4  è da  credere,  che  sottentrasse  la  proce- 
dura con  sponsione  e la  forinola  petitoria.  In  ordine 
però  al  possesso  di  stato  provvisorio  si  mantenne 
il  favore  antico  della  libertà  **,  e fino  a Giustiniano 
che  l’abolì  *&,  anche  la  necessità  di  un  assertore  *7. 
Se  i voti  dei  giudici  erano  pari  si  doveva  pronun- 
eiare,  secondo  la  legge  Giunia  Petronia,  forse  del- 
l’età di  Augusto,  a favore  della  libertà  *».  Se  la  sen- 
tenza era  contro  la  libertà,  ma  un  terzo  pagava  pel 
condannato  il  prezzo  del  riscatto,  costui  acquistava 
la  latinità,  e secondo  Giustiniano  anche  il  citladinati- 
co  *9. 11  senatoconsulto  Giuniano  sotto  Domiziano  mi- 
nacciò di  pena  le  collusioni  dei  padroni  nelle  cause 
di  libertà 30.  Ma  d’altro  canto  venne  anche  vietato  di 
contendere  dopo  cinque  anni  sopra  lo  stato  di  uno 
morto  in  qualità  di  libero5*. 

679.  Le  azioni  personali  si  trattavano  in  origine  nella 
forma  generica  del  sacramento  o della  iudicis  postula- 
no 32.  Ma  più  tardi  venne  fuori  per  l’azione  a dare  una 
legis  aedo  speciale,  in  cui  l’attore  con  una  denunciazio- 
ne  al  maeslralo  obbligava  senza  più  il  convenuto  a 


(93)  Cic,.  prò  Cacina  33,  Dedam.  prò  domo  29. 

(24)  Plaut.  Rudenti  v.  1.  v.  2;  SuETON.  V espas.  3.  Do- 
mit.  8. 

(25)  Fr.  24.  pr.  fr.  25.  5 2.  D.  de  liber.  caus.  (40.  12). 

(26)  Paul,  sent.  ree.  v.  1.  § 5,  c.  1.  4.  5.  (5.  8.  9),  C.  Th. 
de  liber.  caus.  (4.  8). 

(27)  C.  1.  C.  de  adscrt.  tollend.  (7.  17). 

(28)  Fr.  24.  D.  de  manumiss.  (40.  1),  fr.  38.  pr.  D.  de  re 
iud.  (42.  1). 

(29)  C.  un.  § 8.  C.  de  latina  lìberi,  tollenda  (7.  6). 

(30)  Fr.  1.  D.  de  collus.  deteg.  (40. 16),  c.  2.  C.  eod.  (7.  20). 

(31)  Sueton.  TU.  8;  Capitol.  M.  Antonia.  10.,  fr.  1.  4.  D. 
ne  de  statu  defunct.  (40.  15),  c.  4.  8.  C.  eod.  (7.  21). 

(32)  Gajos  iv.  13.  16.  20. 
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comparire  in  capo  a trenta  giorni  per  ia  scelta  di  un 
giudice33.  Da  questa  denunciazione  codesta  forma  tolse 
nome  di  dinunzia  ( condictio ) 5‘ . Ella  fu  la  prima  volta 
introdotta  dalla  legge  Silia  per  le  azioni  a certa  pecunia, 
poi  estesa  dalla  Calpurnia  ad  ogni  certa  res  Nella 
procedura  formolare  vi  sottentrò  la  formola  concepita 
a dare  ; la  quale,  sebbene  impropriamente,  continuò 
a dirsi  dinunzia,  e fu  distinta  in  condictio  [certi  ed 
incerti , secondochè  si  riferiva  a cosa  corporale  od 
incorporale 3fi.  Alle  azioni  a facere  la  procedura  for- 
molare provvide  egualmente  parte  colla  formula  in- 
certa generale,  parte  con  molte  formole  apposite  che 
s’intitolarono  dalla  qualità  dei  negozi 37 . 

680.  Del  rimanente  in  certe  azioni  a pecunia  aveva 
luogo  una  procedura  più  spiccia.  Tal  era  la  legis  actio 
per  manus  iniectionem  ; la  quale  aveva  propriamente 
per  effetto  di  obbligare  il  convenuto  a costituire  di 
subito  un  vindice  che  su  di  sè  pigliasse  la  cosa,  e 
di  autorizzare  in  caso  d’urgenza  l’attore  a trarlo  seco 
e trattarlo  a guisa  di  schiavo  debitario.  In  origine, 
secondo  le  dodici  tavole,  un  tal  procedere  non  si 
usava  che  contro  il  debitore  condannato  che  non 
pagava.  Ma  leggi  ulteriori  lo  applicarono  anche  ad  altri 
casi,  e segnatamente  all’ actio  depensi  del  cauzionario 
contro  il  debitore  principale,  pel  quale  avesse  questi 

(33)  Che  il  condicere  o denuntiare  seguisse  davanti  al  pre- 
tore, è cosa  non  dubbia  secondo  Gaius  iv.  29.  E con  ciò  cade 
il  supposto  di  Asverus  Denunciation  der  Ròmer  (1843)  § 14, 
il  quale  tiene  il  condicere  per  un  surrogato  dell’in  ius  vocatio. 

(34)  Gajos  IV.  18:  Festus  v.  Condictio.  Servios  ad  JEn. 
ili.  117. 

(35)  Gajus  iv.  19. 

(36)  Vedi  5 559. 

(37)  Vedi  § 558.  561. 
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pagare.  In  seguito  le  leggi  designarono  vani  altri  casi, 
in  coi  si  poteva  agire  per  tnanus  inìectionem,  lasciato 
però  in  facoltà  del  convenuto  lo  eccepire  per  se  mede* 
simo  a vece  di  costituire  un  vindice.  Questo  tempera» 
mento  venne  in  ultimo  converso  in  regola,  e la  forma 
di  rigore  non  si  mantenne  più  cbe  nel  Tacilo  iudicati  e 
depensi  ; di  cbe  anche  dopo  l’abolizione  delle  azioni  di 
legge  rimase  un  vestigio  nell’ofcbligo  imposto  al  cou- 
▼enuto  di  prestare  nei  detti  due  casi  una  caulio  iu- 
dicatum  solvi3*.  Altre  ragioni  di  credito  erano  guar- 
date con  tal  favore,  cbe  al  loro  riguardo  si  poteva 
proporre  la  legis  actio  per  pignoris  captionem . Tal  si 
era  il  diritto  spettante  per  uso  antichissimo  all’uom 
di  guerra  in  fatto  di  ces  militare , equestre  e hordia- 
rittm.  S9.  Le  leggi  delle  dodici  tavole  ed  altre  lo 
estesero  a più  casi  w,  e segnatamente  alla  riscossione 
delle  imposte  per  opera  di  pubblicani41;  i quali,  se  più 
tardi  ne  furono  privati42,  ritennero  tuttavia  una  for- 
inola speciale  di  azione  plasmata  a cosiffatta  legis  actio 
43.  L’azione  a certa  eredita  pecunia  aveva  egualmente 
nel  procedimento  fcrmolare  varie  particolarità44. 

681.  Azioni  miste  si  dissero  nella  giurisprudenza 
posteriore  le  azioni  a divisione,  siccome  aventi  nello 


(38)  Gajtts  it.  21-25.  Da  questa  marni s inietti»,  che  sem- 
pre si  faceva  in  tribunale , è totalmente  diversa  quella 
stragiudiziale,  che  poteva  aver  luogo  contro  schiavi  per  ef- 
fetto di  certe  riserve  (§  450.  nota  75.  § 472.  nota  54). 

(39)  Vedi  § 30.  178. 

(40)  Gajus  iv.  26-29. 

(41)  Cic.  in  Verr.  m.  1 1 . 

(42)  Fr.  1.  pr.  D.  de  publican.  (39.  4). 

(43)  Gajus  iv.  32. 

(44)  Ne  fanno  fede  lex  tabuli * Htracl.  lin.  44.  (HaUboi.d 
monum.  p.  44),  lex  Rubria  c.  21. 22;  Cic.  prò  Rote,  Com.  4.  5; 
Gajus  iv.  13.  171. 

Voi.  IL  23 
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stesso  tempo  ad  oggetto  una  cosa  ed  una  prestazione 
personale1*5.  Le  medesime  si  trattavano  anticamente 
in  via  di  sacramento  o di  iudicis  postulalio.  Nella  pro- 
cedura formolare  si  instruivano  additando  al  giudice 
nella  parte  della  Corniola  delta  aggiudicazione  il  punto 
controverso  di  fatto46,  e nella  condannazione  la  pre- 
stazione personale.  L’asseguazione  per  ^assolutoria 
tornava  qui  fuor  di  proposito47. 

682.  11  pregiudicamento  era  un’azione,  mercè  cui 
non  si  aveva  che  a pronunciare  della  verità  d’,un  as- 
serto; onde  la  relativa  forinola  non  recava  condanna, 
ma  si  componeva  solamente  dell’intenzione48.  In  que- 
sta forma  potevano  essere  proposte  al  giudicante  e le 
quistioni  di  diritto,  verkigrazia,  d’ingenuità,  liber- 
tiiiità  o paternità49,  e quelle  eziandio  di  puro  fatto50. 
Attore  in  simili  cause  s’intendeva  colui,  sulla  cui 
proposta  era  ì'intentio  compilata  5*. 

685.  Una  divisione  più  generale,  non  però  com- 
prensiva di  tutte  le  azioni  52,  era  quella  in  aclioim 
stridi  iuris  e bona;  fidei 53.  Non  è dubbio,  clic  iu 


(45)  § 20.  J.  de  act.  (4.  6),  Tiieophil.  iv.  G.  § 20,  fr.  23. 
4.  0.  fornii.  herc.  (10.  2),  fr.  4.  § 3.  D.  comm.  dtvid.  (10.  3). 

Ma  Vactio  mista  occorre  anche  in  senso  un  pò  diverso,/»'.  37. 
§ t.  D.  de  obi.  et  act.  (44.  7). 

(46)  Gajus  iv.  42. 

(47)  Così  si  spiega  il  terzo  esempio  recato  da  Gajus  iv. 
' 43.  Vedi  in  proposito  G.  Has.se  nel  Rhein.  Museum  vi.  172-179. 

(48)  Gajus  iv.  44  ; Theophil.  iv.  6.  § 13. 

(49)  5 13.  J.  de  act.  (4.  6 ),  fr.  5.  t)  18.  D.  de  agn.  liber. 
(25.  3),  fr.  1.  j 2.  D.  de  rei  vind.  (6.  1),  fr.  30.  D.  de  reb.  aulii 
i ud.  (42.  5). 

(50)  N'c  recano  esempi  Gajus  hi.  123.  iv.  44;  Paul.  seni, 
ree.  v.  9.  § 1. 

(51)  Fr.  12.  D.  de  except.  (44.  1). 

(52)  Locchè  si  ricava  dal  § 28.  J.  de  act.  (3.  6),  fr.  5. 
pr.  § 4.  D.  de  in  lit.  iur.  (12.  3). 

(53)  Gajus  iv.  62;  § 28.  J.  de  act.  (4.  6). 
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origine  il  pretore  dichiarava  a ciascun  caso  per  mezzo 
della  forinola  se  il  giudice  doveva,  come  vero  giudice, 
sentenziare  a rigore,  secondo  la  proposizione  data, 
o se,  governandosi  con  maggior  larghezza  come  ar- 
bitro54, doveva  pur  tenere  in  conto  Tequila  e buona 
fede  55.  Da  questi  punti  di  vista  vennero  in  se- 
guito col  perfezionarsi  dell’ editto  segnate  le  for- 
inole pei  singoli  negozi  %,  e così  stabilito  anticipata- 
mente,  quando  avesse  luogo  un  giudizio  ( iudicium ), 
quando  un  arbitramento  ( arbitrium ) 57.  S’andava  a 
rigor  di  lettera  nelle  azioni  per  negozi  non  produ- 
centi propriamente  obbligazione  che  da  un  lato  so- 
lo 58j,  e cosi  in  fatto  di  contratti  letterali  o ver- 
bali 59 , ancorché  avessero  questi  ad  oggetto  un 
incerto  come  anche  nel  mutuo 61,  quantunque 
l'obbligazione  da  questo  nascente  fosse  di  ius  gen- 
tili m 62 . All’incontro  i negozi  abituali  della  vita  si 
consideravano  in  complesso  come  fondati  sulla  buona 
fede,  per  lo  che  il  giudice  nell’azione  doveva  segna- 
tamente tener  conto  di  ciò  che  per  avventura  il 

(54)  Vedi  § 660. 

(55)  Ciò  è dimostrato  dal  fatto  riferito  in  Valer.  Max. 
vili.  2.  1 ; Cic.  de  o/Jic.  m.  16. 

(56)  Ne  dà  un  esempio  Gajus  iv.  47. 

(57)  Questo  stato  di  cose  e il  diverso  carattere  de’  iudicia 
ed  arbitrio  e dimostrato  da  Cic.  prò  Rose.  Coni.  4.  9,  Topic. 
17,  de  offic.  ili.  15.  17;  Seneca  de  benef.  ni.  4,  de  clcment. 
li.  7. 

(58)  Vedi  § 567.  nota  28. 

(59)  Cic.  prò  Rose.  Coni.  4.  5:  fr.  5.  pr.  $ 4.  fr.  6.  D,  de  in 
lit.  iur.  fi 2.  3). 

(60)  Vedi  § 571.  nota  33.  Vactio  incerti  non  era  dunque 
di  necessità  bona;  fidei. 

(61)  Theophil.  iv.  13.  § 3. 

(62)  Gajus  hi.  132;  § 2.  J.  de  iure  natur.  (1.  2).  Dunque  an- 
che i negozi  improntati  al  ius  gentium  non  erano  necessaria 
mente  bona  fidei. 
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convenuto  avesse  da  reclamare  in  virtù  dello  stesso 
negozio63.  La  diminzia  era  trattata  nell’ una  o nell* 
altra  maniera  secondo  la  qualità  del  rapporto  giuri- 
dico, da  cui  traeva  il  suo  fondamento  (A. 


CAPITOLO  V. 

i 

CONTESTAZIONE  DI  LITE  ED  ECCEZIONI. 

68à.  Scopo  del  procedimento  innanzi  al  maestralo 
non  è di  subito  la  decisione , ma  il  fermare  con  pro- 
posizioni e controproposizioni  quello  su  di  che  il 
giudice  dee  conoscere.  Tostochè  questo  vien  stabilito, 
le  parti  ne  debbono  essere  inalterabilmente  vincolate, 
perché  in  caso  diverso  ne  nascerebbe  la  massima  con- 
fusione.Nella  procedura  formolare  questa  linea  di  con- 
fine fu  perciò  indicala  colla  scambievole  chiamata  di 
testimoni!  davanti  al  maestrato,  eoa  che  le  parti  si- 
gnificavano di  voler  imprendere  il  giudizio  ordinato1. 

(63)  Cic.  de  offe.  in.  17,  Topic.  17;  Gaips  iv.  61.  62;  § 30. 
39.  J.  de  acl.  (4.  6). 

(64)  Stridi  iuris  era  per  conseguenza  la  condictio  ex  mutuo, 
Theophil.  iv.  13.  § 3;  bona  / idei  per  contro  in  altri  casi, 
fr.  28.  5 4.  D.  de  iureiur.  (12.  2),  fr.  50.  pr.  D.  de  iure  dot. 
(23.  3);  spesso  anche  nè  P un  ne  l’altro,  come  la  condictio 
furtiva,  od  ex  L.  Aquilia,  fr.  9.  § 1.  D.  si  cert.  petit.  (12.  1). 
Falsa  è quindi  l’opinione  ora  generalmente  invalsa,  e adot- 
tata dallo  stesso  Savigny,  che  le  dinunzie  fossero  sempre 
stridi  iuris  (§  562). 

(I)  Fèstds.  Contestavi  litem  dicuntur  duo  aut  phircs  adver- 
sarii , quod  ordinato  iudicio  utraque  pars  dicere  solel:  tesici 
estote.  Sinonitna  è l’espressione  iudicium  acceptum,  conttsta- 
tum.  Che  la  conteslazione  seguisse  in  im,  lo  dimostra  fra  gli 
altri  Gellius  v.  IO.  La  contradditoria  c.  un.  C.  de  Ut.  coni. 
(3.  9)  appartiene  ai  tempi  ulteriori. 
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£ questa  formalità  si  appellò  contestazione  di  lite  *,  Se 
così  già  si  praticasse  al  tempo  delle  azioni  di  legge,  ov- 
vero mente  la  contestazione  di  lite  stesse  materialmente 
inchiusa  nella  consumazione  della  legi&actio,  è quanto 
non  possiamo  accertare2 3 4.  Ala  falsa  è certamente  Topi* 
nione  che  alla  chiamata  dei  testiinonii  precedesse  un 
formale  contratto  \ Gli  effetti  contrattuali  che  la  mede- 
sima produceva  s’inducevano  mollo  più  naturalmente 
dall’essere  stalo  il  giudicio,  mediante  la  cooperazione 
delle  parti,  ordinato  come  norma  invariabile  pel  se- 
guito della  causa.  Quest’è  il  concetto,  per  cui  la  con- 
testazione di  lite  ingenerava  un’ obbligazione,  la  quale 
anullava  per  sempre  1’  azione  primitiva,  o ipso  iure 
col  soltentrare  per  novazione  alla  materia  di  essa, 
se  di  tanto  era  suscettiva  5,  o indirettamente  coll’er- 
ceptio  rei  iudicatoe  pel  in  iudicium  deducile.  11  primo 
effetto  occorreva  quando  si  era  agito  in  un  iudicium 
leyitìmum , per  una  ragion  personale,  c con  una  for- 
mula in  ìms  conccpta  ; il  secondo  quando  l’azione  era 
stata  intentata  sotto  l’imperio,  o per  un  diritto  reale, 
o colla  formola  concepita  meramente  in  factum  6 * 8. 
Ancora  da  quel  concetto  si  deduceva  essere  la  con- 
testazione di  lite  interrutliva  della  prescrizione  dell’ 

(2)  Insigne  lavoro  sopra  questa  materia  è quello  di  Iàel- 
LER  ùber  Liti*  Conttslation  und  Urlhcil.  Ztirich  1827.  Vedine 
la  recensione  di  Bethmann- LIollweg  nella  Tàùinger  krit. 
Zcitschr . fiit  Rechtswiss.  v.  73. 

(3)  La  prima  è opinione  di  Keller,  la  seconda  di  Betii- 
mann-Hollweg. 

(4)  Altramente  pensano:  Mayer  die  Litis  Contestatio.  Stut- 
tgart 1830.  Ritdorff  Recension  di  quest’  opera  ( Savigny 

Zeitschrift  mi.  231).  I quali  anzi  affermano,  che  la  contesta- 

zione di  lite  era  un  contratto  per  oes  et  librati».  Ma  vedi  in 
contrario,  e giustamente,  Puchta  lnslilutionen  n.  § 172. 

(3)  Fr.  29.  D.  de  noval.  (46.  2),  fragni.  Valic.  263, 

(8)  Gajus  hi.  180.  181.  iv.  106. 107. 
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azione,  e perpetuarsi  a favore  e contro  gli  eredi  i di- 
ritti d’azione  che  colla  morte  sarebbero  svaniti7.  Del 
resto  anche  dopo  la  contestazione  di  lite  poteva  il  giu- 
dizio, se  le  circostanze  lo  richiedevano,  trasferirsi 
ad  altra  persona8;  ina  in  qual  forma  ciò  si  operasse, 
non  risulta  chiaramente. 

683.  Se  il  convenuto  riconosceva  bensì  la  legitti- 
mità dell'azione  contro  lui  intentata,  ma  invocava  una 
circostanza  di  fatto  che  indirettamente  la  rendeva  in- 
valida, l’equità  voleva  che  quest’eccezione  si  pigliasse 
ad  esame9.  Non  è ben  noto  in  qual  forma  ella  fosse 
trattata  al  tempo  delle  azioni  di  legge10.  Al  tempo  della 
procedura  formolare,  se  l’eccezione  veniva  inconta- 
nente provata,  il  pretore  rigettava  senz’altro  Fazio- 
ne u.  Nel  caso  opposto  dava  ordine  al  giudice  con 
un'  eccezione  ( exceptio ) aggiunta  al l’in (enfio  di  esa- 
minare anche  i fatti  contrapposti  dal  convenuto  e 
governarsi  a norma  del  risultato  del  suo  esame12. 
Però  nelle  bonoe  fidei  actiones  il  giudice  doveva  già 
d’ufficio  aver  l’occhio  ai  fatti  ripugnanti  per  diretto 
alla  buona  fede,  ed  in  ispecie  tener  conto  dell’ecce- 
zione di  dolo  e collusione,  non  altrimenti  che  ne  fosse 
stato  formalmente  instrutto13.  Del  resto  le  eccezioni 

(7)  Fr.  8.  § 1.  D.  de  fidei.  et  nomiti.  (27.  7),  fr.  24.  pr.  D. 
de  libcr.  caus.  (40.  12),  fr.  29.  D.  de  novat.  (46.  2),  fr.  87.  139. 
pr.  D.  de  reg.  iur.  (50.  17). 

(8)  Fr.  17.  27.  46.  pr.  D.  de  procur.  (3.  3),  fr.  7.  § 9.  D. 
de  dolo  (4.  3),  fr.  57.  D.  de  iudic.  (5.  1),  fr.  15.  D.  de  noxal.  ad. 
(9.  4),  fr.  24.  § 4.  D.  de  libri- . caus.  (40.  12),  Paul.  seni.  ree. 
v.  1.  § 5. 

(9)  Gajus  iv.  115-118,  pr.  $ 1-8.  J.  de  except.  (4.13). 

(10)  Gajus  iv.  108. 

(11)  Fr.  9.  pr.  § 5.  D.  de  iureiur.  (12.  2). 

(12)  Gajus  iv.  119;  Cic.de  invent.  il.  19.  20,  fragni  Va- 
tie.  § 310. 

(13)  Fr.  7.  D.  de  negot.  gest.  (3.  5),  fr.  3.  D.  de  rese.  veni. 
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si  dicevano  o perentorie  o dilatorie1',  secondochè  i fatti 
a cui  il  convenuto  aveva  fatto  richiamo  annullavano 
per  sempre  ovvero  a tempo  l’azione.  Nondimeno  se  a 
vece  di  ritirarsi  in  tempo  l’attore  si  era  lasciato  trarre 
sino  alla  contestazione  di  lite  ed  al  giudizio,  anche 
l’eccezione  dilatoria,  per  ragion  della  consunzione 
(■ consumptio ) che  indi  si  operava  dei  diritto  d’agire, 
perdeva  l’azione  per  sempre15.  Nella  stessa  guisa  che 
l’eccezione,  poteva  ancora  aggiungersi  alla  forinola 
'ma  replicazione  e duplicazione  ( replicalio , dupli- 
catio) 16. 

686.  Finalmente  poteva  darsi,  che  il  convenuto 
temesse  dall’addentrarsi  nell’azione  un  pregiudizio 
ad  un  diritto  più  generale  annesso  alla  medesima,  A 
questo  rischio  egli  poteva  ovviare  con  una  prescri- 
zione (praescriptió) , che  si  poneva  in  capo  alla  for- 
inola17. Più  tardi  gli  fu  data  un’eccezione18.  Tutt’ 
all’opposto  le  eccezioni  furono  allora  dette  frequen- 
temente, nel  linguaggio  degli  oratori,  prescrizioni 19. 

(18.  5),  fr.  21.  D.  solut.  matrim.  (24.  3),  fr.  84.  § 5.  D.  legai. 
i.(30),  Gajus  iv.  61.  62;  § 30.  J.  de  act.  (4  6). 

(14)  Quest’ultime,  come  ogni  altra  dilazione  opposta  al- 
l’azione,  si  chiamavano  translationes,  Cic.  de  invent.  i.  8.  il. 
19.  20;  Autiior  ad  Herenn.  i.  12;  Fortunatian.  art.  rhet.  lib. 
i.  p.  68.  ed.  Capperon. 

(15)  Gajus  iv.  120-25,  § 8-11.  J.  de  except.  (4.  13). 

(16)  Gajus  iv.  126-29,  tit.  J.  de  replic.  (4.  14). 

(17)  Vedi  § 672. 

(18)  Gajus  iv.  133.  Ne  recano  esempi  i fr.  16.  18.  D.  de 
f*ce pt.  (44.  1).  Vedi  anche  § 632.  nota  33.  34. 

(19)  Donde  la  Rubrica:  de  exceplionibus , prcescriptionibus 
tl  prajudiciis,  Dig.  XLiv.  1. 
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SENTENZA., 

687.  Colla  parte  delia  forinola  che  sì  chiamava 
condanna,  il  giudice  riceveva  l’ordine  preciso  di 
condannare  o assolvere  *.  Quest’era  la  mira  dell’ob- 
bligazione  posta  eolia  contestazione  di  lite1 2 3 4.  Quindi 
se  il  convenuto  a contestazione  fatta  si  era  trovato 
debitore,  ma  in  appresso  aveva  spontaneamente  sod- 
disfatto, questa  circostanza  a rigor  di  legge  non  auto- 
rizzava l’assolutoria;  conseguenza  che  fu  poi  dalla  giu- 
risprudenza mitigata  sulle  traccie  di  Sabino  e Cassio*. 

688.  Al  tempo  delle  azioni  di  legge  la  condanna 
poteva  aver  per  obbietto  la  cosa  stessa;  ma  nella 
procedura  formolare  non  recava  che  il  pagamento 
di  una  somma  di  danaro  , la  cui  designazione  di- 
pendeva dalla  qualità  dell’  azione  *.  Trattandosi  di 
somma  al  tutto  determinata,  la  si  enunciava  nella 
condanna  5,  e il  giudice  doveva  attenervisi  letteral- 
mente6, All’incontro  nell’azione  ad  un  incerto  gli  si 
indicava  un  massimo,  ch’ei  non  poteva  trascendere 
a pena  di  sodar  del  proprio7.  In  altri  casi  poi,  e se- 
gnatamente nelle  azioni  dominicali,  aveva  piena  ba- 


(1)  Gajos  iv.  43;  fr.  1.  D.  de  re  iudic.  (42.  1),  e.  3.  C.  de 
sentent.  (7.  45). 

(2)  Gajus  iii.  180. 

(3)  Gajus  iv.  114;  § 2.  J.  de  perpet.  et  temp.  act.  (4.  12). 

(4)  Gajus  iv.  48.  49. 

(5)  Gajus  iv.  43.  50.  52.  Ne  dà  un  esempio  Gaius  iv.  46. 

(6)  Gajus  iv.  57. 

(7)  Gajus  iv.  43.  51. 52;  Festus  v.  Taxat.  Ne  dà  un  esempio 
Gajus  hi.  224. 
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tia  *.  Codesta  massima  però  subiva  una  modifica- 
zione nelle  cosi  dette  arbitrante  àctiones  9,  dove 
osa  clausola  tutta  particolare  inserta  alla  forinola  1,1 
comandava  al  giudice,  quando  trovasse  l’azione  fon- 
data , di  cooperar  prima  buonamente  alla  presta- 
zione della  cosa  stessa  11 , e dove  questo  spediente 
riuscisse  infruttuoso,  condannare  in  danaro12.  Ma 
sempre  1’ultimo  verbo  del  giudice  dovea  designare 
una  somma  determinata,  non  ostante  che  la  con- 
danna posta  nella  formola  suonasse  indeterminata13. 
Quindi  il  giudice  doveva  in  questo  caso  estimare, 
avendo  l’oediio  alla  tassa  in  qualche  modo  adombrata 
dall’attore14,  apprezzando  tuttavia  la  cosa  in  fatto  di 
stricti  iuris  acliones  dal  tempo  della  contestazione 
delia  lite,  in  fatto  di  altre  azioni  dal  tempo  della 
condanna18,  e computando  in  entrambi  i casi  i frutti 


(8)  Gajus  iv.  51. 

(9)  Vedi  in  proposilo  Savigny  System  v.  § 221-233. 

(10)  Cic.  in  V err.  li.  12. 

(11)  Il  fr.  G8.  D.  de  rei  vind.  (6.  1)  parla,  a dir  vero,  di 
una  costrizione  diretta;  ma  esso  appartiene  al  diritto  recen- 
ziore.  Vedi  Bethmann-Uollweg  Jiorn.  Gerichlsverf.  § 29.  30; 
Savigny  System  v.  123. 

(12)  J 3t.  J.  de  acl.  (4.  6),  Gajls  iv.  163,  fr.  18.  pr.  D.  de 
doto  (4.  3),  fr.  16-5  3.  D.  de  pignor.  (20.  1).  Ne  son  d’esem- 
pio la  formula  petùoria , Cic.  in  Ferr.  li.  12,  fr.  35.  jj  1.  D.  de 
rei  vind.  (6.  lì,  l'actio  Publiciatia,  Serviana,  hypothecaria,  quod 
melus  causa , de  dolo , ad  exhibendum , § 31.  J.  de  ad.  (4.  6).  Un’ 
azione  arbitrale  di  genere  particolare  era  \’ actio  de  eo  quùd 
certo  loco,  fr.  2.  pr.  § 8.  fr.  3.  4.  § 1.  fr.  5.  7.  D.  de  eo 
(13.  4). 


Gaics  iv.  52. 

( 1 4)  Oc.  prò  Tullio  7. 

(15)  Fr.  3 § 2.  D.  commod.  (13.  6).  Con  questa  distinzione 
si  dilegua  forse  l’antinomia  tra  il  fr.  22.  D.  de  rtb.  cred.  (12. 1), 
e il  fr.  3.  D.  de  cond.  trit.  (13.  3).  Il  primo  parla  della  con- 
dictio  ex  mutuo,  che  era  stridi  iuris,  il  secondo  delle  dinun- 
zie  d’altro  genere  (5  681).  Molto  sforzato  sembra  il  tentativo 
che  fa  per  appianare  quest’antinomia  Liebe  Stipulatimi  p.  53- 
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percetti  dappoi  la  contestazione  16 . Se  il  convenuto 
non  era  al  tutto  immune  da  dolo,  il  giudice  aveva 
facoltà  (che  ignoriamo  quando  siagli  stata  impartita) 
di  deferire  all’attore,  in  cambio  del  proprio  estimo, 
il  giuramento  sul  valore  della  cosa17;  ed  a questa 
facoltà  la  giurisprudenza  insensibilmente  v’arrose 
l’ altra  di  restringere  esso  giuramento  a una  data 
misura18.  Per  mezzo  dello  stesso  giuramento  si  fa- 
ceva sopratutto  estimazione  nelle  actiones  arbitrario e, 
quando  il  convenuto  non  ottemperasse  all’arbitrato  ,9; 
ad  evitare  il  qual  danno  assentiva  questi  indubitata- 
mente il  più  delle  volte  alla  prestazione  della  cosa 
stessa.  Tutto  questo  negozio  però  nelle  azioni  mi- 
ste correva  altrimenti;  poiché  in  esse  il  pronunciato 
del  giudice,  secondo  la  formola,  recava  l’aggiudica- 
zione della  cosa  medesima20,  con  che  si  trasferiva  in- 
contanente la  proprietà  quiritaria21 . 

689.  I giureconsulti  romani  raffiguravano  l’effetto 
della  sentenza  legalmente  data  come  l’adempimento 
dell’obbligazione  contratta  colla  contestazione  di  lite, 
e in  caso  di  condanna  come  la  sostituzione  a quest' 

61.  Puchta  Insti tulionen  11.  p.  166.  rinunzia  a darne  la 
spiegazione. 

(16)  Fr.  17.  § t.fr.  20.  35.  5 1.  D.  de  rei  vind.  (6.  1),  fr. 
25.  J 8.  D.  de  cedil.  edict.  (21.  1),  fr.  2.  3.  § 1 . fr.  10.  15.  19. 
§ 1.  fr.  34.  35.  36.  38.  § 7-15.  1).  de  usur.  (22.  1) 

(17)  Fr.  2.  § 1.  fr.  4.  § 4.  fr.  5.  pr.  § 3.  4.  fr.  6.  D.  de  in 
Ut.  iur.  (12.  3),  fr.  16.  § 3.  D.  de  pignor.  (20.  1),  fr.  41.  $ 1. 
D.  de  re  iudic.  (42.  1). 

(18)  Fr.  4.  S 2 .fr.  5.  5 1.  D.  de  in  Ut.  iur.  (12.  3),  fr.  18. 
pr.  D.  de  dolo  (4.  3). 

(19)  Fr.  t.fr.  2.  $ 1.  fr.  8.  D.  de  in  Ut.  iur.  (12.  3 ),/r.  18. 
pr.  D.  de  dolo  (4.  3),  fr.  68.  D.  de  rei  vind.  (6.  1). 

(20)  Vedi  § 681. 

(21)  Ulpian.  xix.  16.  Che  quest’eflelto  fosse  proprio  soltanto 
di  un  iudicium  lesittimum.  non  bastano  a provarlo  i fraqm. 
Valle.  % 47. 
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obbligazione  di  quella  a esecuzione  del  giudicato22. 
Quindi  come  prima  colla  contestazione  di  lite,  cosi 
dopo  colla  condanna  si  consumava,  quando  ipso  iure , 
quando  indirettamente  co Wexceptio  rei  iudicatce  vel  in 
iiidi cium  deductce,  il  primiero  titolo  di  diritto 23.  Senon 
thè  questa  consunzione  sarebbe  stata  soverchiamente 
gravosa  all'  attore  se  da  esso  titolo  avessero  potuto 
nascere  altre  azioni  oltre  quella  già  discussa.  Quindi 
egli  poteva  ovviare  a un  tal  danno  facendo  una  ri- 
serva, che  si  scriveva  in  capo  alla  formola  2*. 

690.  Riguardo  al  tempo,  entro  cui  la  sentenza 
doveva  emanare,  in  origine  non  vi  era  limitazione 
die  nello  stesso  ordine  della  cosa  ; onde  un  giudizio 
ordinato  sotto  l’imperio  non  durava  oltre  il  termine 
per  cui  chi  lo  aveva  costituito  serbava  esso  imperio. 
Ai  giudizi  legittimi  ( iudicia  legitima ) la  legge  Giulia 
assegnò  il  termine  di  un  anno  e sei  mesi 25.  Se  per- 
tanto in  capo  a tali  termini  non  si  otteneva  sentenza, 
l’attore  perdeva  per  sempre  la  cosa,  giacché  una 
nuova  azione  od  era  inammessibile  di  pien  diritto  o 
poteva  respingersi  con  un’eccezione26.  Di  qui  si 
comprende  il  perchè  ad  intentar  iudicia  sub  imperio 
si  aspettava l’incominciamento  di  un  anno  di  carica27. 

(22)  Gajus  in.  180,  fr.  3.  § 11.  D.  depecul.  (15.  1). 

(23)  Gajus  hi.  181.  iv.  106-108. 

(24)  Gajus  iv.  130.  131.  Con  ciò  si  spiega  Cicero  de- 
li rat.  1.  37. 

(25)  Gaius  iv.  104.  105.  A ciò  si  riferiscono  ancora  i fr. 
18.  § 4.  I).  de  dolo  (4.  3),  fr.  32.  D.  de  indie.  (5.  1),  fr.  30.  § 
1.  D.  ad  l.  Aquil.  (9.  2),  fr.  3.  § 1.  D.  qua  in  fraud.  credit.  (42. 
8),  fr.  2.  D.  de  div.  temp.  prcescr.  (44.  3). 

(26)  Gajus  ih.  181.  iv.  106.  107. 

(27)  Cosi  si  spiegano  Juvenal.  satyr.  xvi.  v.  42,  Servius 
ad  ASn.  il.  102. 
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Tuttavia  nelle  provincia  quest’ ulti  ma  limitazione  non 
era  più  sotto  gl’  imperatori  osservata  28. 

691 . Del  rimanente  varie  cose  potevano  teuerii  luogo 
d’  una  sentenza.  Tal  era  in  prima  la  ricognizione  del 
convenuto  innanzi  al  maestrato  di  andar  debitore  di 
quanto  l’attore  gli  chiedeva.  Sin  dai  tempi  delle  do- 
dici tavole  questa  confessione  aveva  in  un  debito  di 
danaro  2?,  e più  tardi  in  tutte  le  azioni  riguardo  all’ 
esecuzione  ( executio ) lo  stesso  effetto  di  un  giudi- 
cato30. Oltreceiò  il  giuramento  deferto  innanzi  al  pre- 
tore dail’una  parte  all’altra  sul  merito  dell’azione 
costringeva  questa  parte  a giurare  o pagare  od  a 
riferire  il  giuramento31.  La  prestazione  poi d’un giu- 
ramento deferto  o referto,  a tenor  della  massima  che 
la  proposizione  di  giurare  fa  giudice,  a guisa  d’una 
convenzione,  la  coscienza  dell’altro,  equivaleva  a un 
giudicato3*;  ma,  come  da  questo,  non  ne  nasceva 
un’esecuzione,  sibbene  una  semplice  azione  ordinaria 
od  eccezione 33.  La  forinola  di  asseverazione  giurala 
dipendeva  per  primo  dal  deferente  31.  Analoghi  effetti 
aveva  la  transazione  di  lite  33 . Finalmente  anche 

(28)  Com’c  dimostralo  da  Rudorff  nella  Savigity Zeitschrift 
*.  391. 

(29)  Gellius  xx.  1 . 

(30)  Lex  Rubria  c.  21.  22,  fr.  56.  D.  de  re  iud.  (42.  1),  fr. 
1.  3.  4.  6.  D.  de  confess.  (42.  2),  Paul.  sent.  ree.  v.  a a. 
§ 2.  3.  4. 

(31)  Fr.  34.  § 6.  1.  8.  D.  de  iureiur.  (12.  2},  Paul.  seni.  ree. 
il.  1.  § 1.  2;  Quintil.  inst.  orat.  v.  6. 

(32)  Fr.  1.  2.  5.  § 2.  fr.  7.  49.  § 3.  D.  de  iureiur.  (12.  2), 
fr.  56.  D.  de  re  iudic.  (42.  1),  fr.  1.  pr.  1).  quur.  rer.  (44.  5). 

(33)  Fr.  7.  9.  pr.  § 1.  6 7.  fr.  11.  ,28.  § 10.  fr.  29.  D.  de 
iureiur.  (12.  2),  $ 11.  J.  de  acl.  (4.  6). 

(34)  Fr.  3.  $ 4.  fr.  4. 5.  pr.  § 1.  3.  fr.  33.  34.  5 5.  D.  de  iu- 
reiur. (12.  2). 

(35)  Fr.  16.  D.  de  tramaci.  (2.  15),  c.  6.  17.  20.  33.  C.  de 
tramaci.  (2.  4). 
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prima  e dorante  la  lite  si  poteva  compromettere  in 
un  terzo  come  giudice  decisivo  ».  Ma  il  costui 
pronunciato  non  faceva  sentenza,  e per  averne  adem- 
mento  conveniva  agire  in  forza  della  stipulazione 
di  arbitramento  57 . 


CAPITOLO  VI». 

SPOSIZIONE  DI  UNA  LITE  ROMANA. 

692.  La  causa  incominciava  colla  citazione  dell’av- 
versario; la  quale  non  era  opera  del  maestrato,  ma 
del  solo  attore.  A questo  fine  là  legge  delle  dodici 
tavole  gli  concedeva  in  caso  di  necessità  l’uso  diretto 
della  forza,  con  che  prima  avesse  chiesto  testimoniali 
sulla  faccia  del  luogo  di  aver  citato  l’altro  ordinata*  * 
mente  ed  aver  questi  rifiutato  di  seguirlo1.  11  con- 
venuto che  si  era  condotto  a tal  punto  da  necessitare 
la  forza,  non  poteva  più  liberarsi  dalle  mani  del- 
1’  attore  che  col  presentare  un  vindice  idoneo , il 
quale  pigliasse  la  causa  sopra  di  sè 2.  La  massima  di 
lasciare  la  citazione  in  mano  deH’attore  si  mantenne 
fino  a tarda  età3;  ma  l’editto  e la  giurisprudenza  vi  reca- 

(36)  Cic.  prò  Quitti.  5,  fr.  f.  3.  4.  5.  6.  13.  § 3.  4.  D.  de 
recepì.  (4.  8). 

(37)  Paul,  serti,  ree.  v.  5a.  § 1,  fr.  2.  11.  § 3.  fr.  27.  § 

7.  fr.  38.  D.  de  recepì.  (4.  8),  c.  1.5.  C.  de  reeept.  (2.  56). 

(1)  Porpiitbio  ad  IIorat.  satyr.  i.  9.  v.  65;  Ctc.  de  legib.  n. 

4.  Festus  v.  Siruere,  Gellius  xx.  1.  Parlano  delPandata  fra 
gli  altri  Horat.  satyr.  i.  9.  v.  74-78;  Plautus  Curati-  V.  2. 
v.  23-27,  Persa  lv.  9.  v.  8-tO. 

(2)  Di  q sesto  viride. r partano  Gellius  xvi.  10;  Gajcs  iv. 

16;  Festus  v.  V index,  fr.  22.  5 1.  D.  de  in  ius  voc.  (2.  4). 

(3)  Gellius  xui.  13,  c.  1. 2.  3.  C.  de  in  ius  voc.  (2.  2). 
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rono  parecchi  temperamenti  per  ragionsì  di  persona4, 
diedi  tempo 5 e di  luogo  6.  Oltrecciò  l’uso  diretto  della 
forza,  benché  in  diritto  sempre  lecito7, fu  reso  inutile 
da  un’azione  che  l’editto  accordò  in  appresso  contro  i 
contumacie  dalla  coercizione  publica9;  e in  luogo 
di  un  vindice  bastò  allora  la  malleveria  ordinaria  1U. 
Quindi  divenne  regola,  che  in  luogo  della  citazione  le 
parti  contraessero  fra  loro  vadimonio  di  trovarsi  a un 
dato  giorno  in  tribunale i!,  e il  rozzo  procedimento 
antico  non  fu  più  usato  che  in  caso  di  omissione  di  que- 
st’incumbente12.  Nei  municipii,  se  la  causa  apparte- 
neva a Roma,  il  vadimonio  di  comparizione  si  decre- 
tava colà  dal  maestrato,  e si  ordinava  contro  i con- 
tumaci un  giudicio  recuperatorio  13.  Che  se  la  parte 
era  assente,  o si  teneva  tanto  celata  da  rendere  la 
citazione  impossibile,  si  decretava  l’immissione  nei 
beni  M. 

(4)  Gajus  iv.  46.  183;  fr.  2-8.  12.  13.  22.  23.  24.  D.  de  in 
ius  voc.  (2.  4),  § 3.  J.  depcena  temere  litig.  (4.  16). 

(5)  Fr.  1.  D.  de  fer.  (2.  12),  fr.  2.  $ 1.  D.  si  quis  in 
ius  (2.  5). 

(6)  Fr.  18-21.  D.  de  in  ius  voc.  (2.  4). 

(7)  Fr.  21.  D.  de  in  ius  voc.  (2.  4),  fr.  5.  5 1-  1 )-qui  satis- 
dare  (2.  8). 

(8)  Gajus  iv.  46. 

(9)  Fr.  2.  § 1.  D.  si  quis  in  ius  (2.  5),  fr.  1.  $ 3.  D.  de  insp. 
venir.  (25.  4). 

(10)  Fr.  1.2.  D.  in  ius  vocali  (2.  6),  fr.  1. 2.  5.  5 1-  D. 
satisdare  (2.  8). 

(11)  Cic.  prò  Tullio  20.  prò  Quint.  5.  6.  La  satisdatio  o sti- 
pulati o in  iudicio  sistendi  causa  facta  frequentemente  nomi- 
nata nelle  Pandette  non  è altro  che  questo  Vadimonio. 

(12)  IIorat.  sat.  i.  v-  36.  37.  74-78. 

(13)  Lex  Rubria  c.  21.  (Uaubold  nionum.  p.  153).  Ve  li 
sopra  ciò  Puchta  (Savigny  Zeitschril  x.  224). 

(14)  Cic.  prò  Quint.  19;  Gajus  in.'  78,  fr.  7.  5 1-  fr.  13. 
D.  quib.  ex  caus.  in  possess.  (42.  4),  fr.  19.  D.  de  in  ius 
vcc.  (2.  4). 
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69a.  In  Roma,  se  l’ordine  Io  permetteva,  la  causa 
era  di  subito  incominciata;  ma  nelle  provincie,  dove 
sempre  affluiva  al  convento  un  gran  numero  di  liti,  si 
distribuivano  queste  a sorte,  e le  sed  ute  s’aprivano  per 
diversi  giorni 15.  L’andamento  della  causa  era  nella 
prima  età  tracciato  dalle  azioni  di  legge.  Nella  proce- 
dura formolare  vi  si  dava  principio  colla  notificazione 
al  convenuto  perpartedell’attoredel  titolo  e contenuto 
dell’azione16,  e colla  presentazione  della  forinola  da 
questi  proposta17.  Se  il  punto  di  ragione  colla  sua  fur- 
inola era  menzionato  nell’editto,  l’istanza  si  appoggiava 
con  un  accenno  all’albo  pretorio  18.  Ma  in  altri  casi, 
se  l’editto  aveva  formalmente  sottomesso  la  conces- 
sione dell’azione  alla  cognizione  del  pretore19,  o si 
trattava  di  un  fatto  al  tutto  fuor  del  comune  *°,  o 
l’azione  appariva  manifestamente  infondata21,  il  pre- 
tore la  poteva  rigettare  da  bel  principio.  Fra  più 
azioni  egualmente  lecite  aveva  l’attore  la  scelta”.  Al- 
l’azione teneva  dietro  la  difesa  del  convenuto  ”,  e 

(«)  C,c-  *“  Vtrr-  il.  15.  18;  Servius  ad  JEn.  u.  102. 

(16)  Ciò  si  diceva  edere  actionem , fr.  1.  pr.  D.  de  e de  mio 
(2.  13).  La  vecchia  opinione  che  prima  o dopo  1*  editto 
avesse  luogo  una  postulalo  actionis  ossia  un  ricorso  par- 
ticolare per  poter  piatire,  non  si  può  addimostrare. 

(17)  Che  l’attore  esibisse  la  formola  al  pretore,  si  ricava 
da  Gajus  iv.  35.  41.  86.  13 1 ; Cic.  in  Verr.  ni.  65.  de  orai 
i.  37. 

(18)  Fr.  1.  § 1.  D.  de  eden  do  (2.  13). 

(19)  Ne  danno  esempi  fr.  2.  pr.  D.  quod  cum  eo  (14.  5) 

A--  }°-  Pr-  D-  ?“®  *'«  fraud.  (42.  8),  fr.  1.  pr.  D.  de  super- 
fic.  18). 

(20)  Vedi  § 558.  nota  33. 

X 2 O Cic>  Vro  fiacco  21;  Gaics  iv.  54;  fr.  27.  pr.  D.  de  veri, 
obi.  (45.  1). 

(22)  Cic.  prò  Ccecina  3. 

(23)  ClC.  orai,  partii.  28. 
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consistendo  qoesta  in  un’eccezione,  la  domanda  di 
inserzione  nella  forinola  della  clausola  relativa 
Sì  l’ attore  che  il  convenuto  avevano  sino  alla 
contestazione  di  lite  piena  libertà  di  fare  emenda- 
menti alla  forinola  proposta,  ma  non  piò  a lite  con- 
testata 25 . Quindi  se  il  pretore  aveva  sopra  una  forinola 
difettiva  concepito  la  sua  e costituito  il  giudicio,  c*è 
poteva  dar  luogo  alla  perdita  dell’intiera  causa  2&  ; 
motivo  per  cui  molto  si  dava  qui  all’arte  giuridica  a’1. 
Se  l’attore  era  in  dubbio  sopra  certe  qualità  del  suo 
avversario,  necessarie  a sapersi  per  ben  redigere  la 
sua  istanza,  poteva  con  interrogatorii  davanti  al  pre- 
tore sforzare  il  medesimo  a dichiararsi 28.  Tutti  questi 
incumbenli  si  passavano  a bocca , ma  sin  dai  primi 
tempi  è da  credere  che  sen  pigliasse  breve  atto  cogli 
interlocoti  del  maestralo®. 

694.  Se  dello  stesso  giorno  la  eansa  non  era 
chiamata  o condotta  a termine , il  convenuto  do- 
veva mallevare  con  un  vadimonio  di  ricomparire 
a un  dato  termine  30.  Mancando  senza  giusta  cau- 

• *. 

(24)  Cic.  de  invent.  n.  19,  de  orat.  i.  37. 

(25)  C.  3.  C.  de  edendo  (2.  t)r  fr.  4.  § 3.  D.  de  nox.  ad. 
(9.  4).  . 

(26)  Gajus  iv.  57.  68,  fragni.  V alio.  53  ; Cic.  de  invertì  n. 
19.  de  orat.  1.36;  Quipìtil.  inst.  orat.  m.  6.  % 69. 

(27)  Cic.  Topic.  17. 

(28)  Fr.  1.  2.  4.  5.  7.8.  10.  11.  13.  20.  21.  D.  de  interro q. 

(il.  1).  . 

(29)  Esempi  rietine  là  ulteriore  porgono  fragm.  V atic.  § 1 12, 
fr.  21.  D.  de  auctor.  tut.  (26.  8),  fr.  3.  D.  de  his  qua  in  te- 
stata. delent.  (28.  4),  Spangenbebg  tabul.  n.  63.  Quanto  agli 
interlocuti  vedi  c.4.  C.  comminai.  (7.  67). 

(30)  Gajus  iv.  184.  185.  187;  Cic.  prò  Quint.  7.  8;  Gllr 
lius  vii.  1.  A ciò  alludono  forse  i vades  e subvades  menzionati 
nelle  dodici  tavole,  Gellius  xvi.  IO;  Varrò  de  littg.laLV  1.74 
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sa  5I,  l’attore  ne  pigliava  atto  davanti  a testimoni», 
e poteva  quindi  chiedere  o il  pagamento  della  somma 
fissata  nel  vadimonio 3S,  o come  contro  un  condan- 
nato, secondo  il  vecchio  diritto,  la  cattura,  secondo 
l’editto,  l’ immissione  nei  beni 34.  Eguali  mezzi  coer- 
citivi si  adoperavano  contro  colui  che  comparendo 
negava  di  dar  risposta  3S. 

695.  Terminati  gl’incumbenti,  il  maestrato  ne’  vec- 
chi tempi  delle  azioni  di  legge  dava  di  subito  un  giudice; 
ma  in  seguito  alla  legge  Pinaria  in  capo  a giorni  tren- 
ta 36.  Lo  stesso  termine  si  osservò  nella  procedura 
formulare,  in  cui  il  pretore  dava  tempo  alla  reda- 
zione della  forinola.  Esso  trascorso  si  passava  alla 
scelta  del  giudice,  e sul  costituito  giudicio  si  ope- 
rava la  contestazione  di  lite.  In  questo  stesso  inter- 
vallo doveva  pure  non  dubbiamente  prestarsi  la 
cautio  iudicatum  solvi,  ogni  qualvolta  poteva  essere 
addiuiandata38.  Dopo  ciò,  e salvo  che  il  pretore 
avesse  accordato  pel  procaccio  delle  prove  o per 
altri  gravi  motivi  una  dilazione  39,  entrambe  le  parti 


(31)  Seneca  de  benef.  rv.  9,  fr.  2.  3.  4.  D.  si  quis  cautiou. 
(2.  11). 

(39)  Cic.  prò  Quint.  6.  17  ; fr.  29.  pr.  D.  rx  qutb.  caus. 
maior.  (4.  6). 

(33)  Gajus  ih.  224.  vi.  185.  186. 

(34)  Lex  Rnbria  de  Gallia  Cisalp.  c.  21.  22;  Cic..  prò  Quint. 
15.  lS,  fr.  2.  pr.  D.  quib.  ex  caus.  in  possess.  (42.  8). 

(35)  Lex  Rubria  c.  21.  22,  fr.  52.  D.  de  reg.  iur.  (50.  17), 

(36)  Gajus  rv.  15.  1 8,  (Ascon.)  in  Verr.  n.  1,  9.  p.  164. 
Orell. 

(37)  Servios  ad  /En.  vi.  431. 

(38)  Gajcs  iv.  25.  88-91.  96-102,  pr.  § 1.  J.  de  satisdat. 
(4.  1 1),  Cic.  prò  Quint.  7.  8. 

(39)  Fr.  7.  10.  D.  de  feriis  (2.  12),  fr.  36.  pr.  fr.  45.  pr. 
D.  de  iudic.  (5.  1),  c.  1-4.  C.  de  dilat.  (3.  11). 

Voi.  11.  24 
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dovevano  trovarsi  al  terzo  dì  presso  il  giudice  ( iudex)  fi . 
Davanti  a costui  si  esponeva  primamente  la  cosa  in 
breve,  poi  si  perorava  in  disteso*1,  e dopo  le  dicerie 
venivano  i testimoni  hinc  inde  addotti  42  interrogati 
dai  procuratori 43,  che  in  ciò  potevano  far  mostra  del 
loro  accorgimento  44.  1 testimoni  dovevano  convalidare 
con  un  giuramento  la  verità  dei  loro  detti  4S.  In  luogo 
dei  testimoni  in  persona  potevano  prodursi  le  loro 
asserzioni  scritte  46 , che  naturalmente  non  erano 
accompagnate  da  giuramento  47.  La  coercizione  per 
le  deposizioni  testimoniali  in  cause  civili  fu  ignota 
sino  a Giustiniano48.  Altri  mezzi  di  prova  erano  scrit- 
ture, notorii  e confessioni  strappate  colla  tortura 49. 
Quest’ultime  però  non  si  ammettevano  che  nelle  cause 
di  eredità  e contro  schiavi  5°.  A compimento  di  una 
prova  il  giudice  poteva  deferire  il  giuramento  51,  c 

(40)  Nel  dies  perendinus , Gajus  iv.  15;  Gir.,  prò  Murena  12; 
FESTUS  v.  Res  comperendinata , Geli.ius  x.  24. 

(41)  Locchc  si  chiamava  causa;  coniectio,  Gellius  v.  10; 
(Ascon.)  in  Verr.  n 1,  9.  p.  1G4.  Ordì.,  fr.  1.  D.  de  reg.  iur. 
(50.  17);  ovvero  collcctio , Gaius  iv.  15. 

(42)  Ne  tratta  Escher  de  tcstium  ratione.  Turici  1842. 

(43)  Che  ciò  si  facesse  dopo  le  dispute,  si  ricava  da  Cic. 
prò  Quitti.  14;  C.  Titius  apud  Macrob.  Saturn.  u.  t2.  Af- 
ferma Ferrat.  episl.  i.  3.  appoggiandosi  a Cic.  prò  Ctrcina9. 
10.  che  i testimoni  s’udivano  prima  di  perorare.  Ma  il  passo 
allegato  nulla  prova  di  ciò,  perchè  l’orazione  per  Cecina  fu 
fatta  in  seguito  ad  un 'ampliatio 

(44)  Quintil.  imi.  orat.  v.7. 

(45)  Cic.  prò  Rose.  Com.  15;  Quintil.  inst.  orai.  v.  7.  § 5. 

(46)  Quintil.  inst.  orat.  v.  7.  § 1. 

(47) ,  Id.  ibid  v.  7.  5 32. 

(48)  Id.  ibid.  v.  7.  ij  9.,  c.  16.  19.  C.  de  teslib. 

(4.  20). 

(49)  Quintil.  inst.  orat.  v.  1-5 

(50)  Paul.  sent.  ree.  v.  15.  § 6.  v.  16.  § 2,  fr.  2.  D.  de  ap- 
pell.  ree.  (49.  5). 

(51)  Dionys.  ii  75,  fr.  31.  D.  de  iureiur.  (12.  2),  c.  3.  C.  de 
reo.' cred.  (4.  1). 
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probabilmente  anche  una  delle  parti  poteva  deferire 
nel  giudizio  ( iudicium  ),  come  innanzi  al  pretore, 
il  giuramento  all’altra  “2.  Dopo  le  dicerie  in  disteso, 
si  riepilogavano  in  un’  altercazione  ( altercali*) ) com- 
posta di  domande  e risposte  i punti  principali 53,  e 
finalmente  si  dava  sentenza.  Se  il  giudicio  si  compo- 
neva di  più  persone,  s’andava  a pluralità  di  voti st>; 
e se  questa  recava,  non  essere  la  causa  abbastanza 
chiara,  si  ampliava,  cioè  si  passava  ad  una  seconda 
ed  ulteriore  istruttoria85.  La  sentenza  doveva  essere 
pronunciata  oralmente86,  ma  per  lo  più  si  metteva 
in  carta,  e si  leggeva  dal  banco87. 

696.  Davanti  al  giudice  ( iudex ) non  si  dava,  ed  era 
d’altronde  superflua,  una  cauzione  di  comparizione58. 
Imperocché  se  il  convenuto  non  compariva,  era  citalo 
tre  volte  con  una  denunciazione  orale  o scritta,  ov- 
vero con  un  editto  affisso  pubblicamente 89,  e la  causa 
poteva  quindi  essere  prosseguila,  non  ostante  la  sua 
assenza,  e darsi  validamente  sentenza®0.  Sol  quando, 


(52)  Fr.  25.  § 3.  D.  de  probat.  (22.  3). 

(53)  Quinto.,  inst.  orai.  vi.  4. 

(54)  Valer,  Max.  vii.  7,1  .fr.  36.  38.  pr.  D.  de  re  iud.  (42.  1). 

(55)  Quinci  la  prima , secunda , tertia  actio , Cic.  prò  Fiacco 
20.  pio  Caecinaì.  33,  (Ascon.)  in  Verr.  il.  1,  9.  p.  164.  Oiell., 
fr.  36.  D.  de  re  iud.  (42.  1),  Gellius  xiv.  2. 

(56)  C.  1.  C.  de  sentent.  ex  peric.  redi.  (7.  44) 

(57)  Sueton.  Claud.  15.  Ne  reca  esempi  Orelli  inscr.  T. 
il  n.  3671;  Gruter  inscr.  p.  209.  n.  1;  Spangenberg  ta- 
bul.  n.  81. 

(58)  (Ascon.)  in  Verr.  ir.  1,9  p.  164.  Orell. 

(59)  Paul,  seni  ree.  v.  5a.  § 7,  fr.  68-72.  D.  de  indie.  (5.  1), 
fr.  26.  § 9.  D.  de  fideic.  liberi.  (40.  5),  c.  7.  8.  9.  C quomodo 
et  quando  iudex  (7.  43). 

(60)  Cic.  in  Verr.  il.  17,  fr.  73.  D.  de  iudic.  (5  1),  Paul. 
seni.  ree.  v.  5a.  $ 7,  c.  I.  Cod.  Grog  X.  1;  c.  1.  2.  C.  quomodo 
et  quando  iudex  (7.  43). 
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come  già  si  disse,  occorreva  una  cautio  iudicatum 
solvi,  questa  si  teneva  altresì  per  una  legittimazione 
del  giudicio61. 


CAPITOLO  Vili. 

COSTITUZIONE  GIUDIZIARIA  DELL’ETÀ  IMPERIALE  *. 

697.  Sotto  l’impero  l’autorità  giudiziaria  fu  ancora 
lungamente  esercitata  in  Roma  dai  pretori,  che  a 
quest’effetto  vennero  notevolmente  accresciuti2.  01» 
tr’essi  vi  pigliavano  anche  parte  i consoli 3.  Manten- 
nesi  inoltre  il  tribunale  centumvirale,,  il  quale  anzi 
venne  in  grande  autorità  4.  La  sola  innovazione  sorta 
fu  la  giurisdizione  del  prefetto  di  città  relativa  ai  piati 
che  avevano  un  carattere  di  polizia 5. 

698.  11  concorso  di  giudici  privati  ossia  giurati 
nell’amministrazione  della  giustizia  fu  serbato  ed  anzi 
meglio  ordinato  da  Ottaviano  nella  riforma  per  lui 
intrapresa  colla  lex  Julia  iudiciorum  privatormn  6. 
Egli  formò,  apparentemente  de’  senatori  e cavalieri, 
tre  decurie,  ed  una  quarta  dei  ducenarii  ossia  cen- 
siti in  duecentomila  sesterzi,  per  la  cognizione  delle 
cause  di  poco  rilievo,  cosicché  il  numero  dei  giudici 


(61)  Fr.  5.  § 2.  fr.  6.  13.  pr.  D.  iudicat.  solvi  (46.  7). 

(1)  Bethmann-Hollweg  Gerichtsverfassung  und  Proctss  dts 
sinkenden  Rtìmischen  Reichs.  Bonn  1834.  Quesl’insigne  lavoro 
ha  sparso  sopra  quest’ argomento  una  luce  nuova. 

(2)  Vedi  § 265. 

(3)  Dio  Cass.  lxix.  7;  Gajus  ii.  278;  Sueton.  Claud.  12; 
Tacit.  ann.  xm.  4:  PLINIUS  paneg.  77. 

(4)  Vedi  § 658. 

(5)  Vedi  § 269. 

(6)  GelliUS  jiiv.  2,  fragni.  Vatic.  § 197.  198. 
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salì  ai  quattro  mila  incirca 7.  Caligola  v’arrose  una 
quinta  decuria  ; ed  una  sesta  se  ne  formò  sotto  Galba 
fra  gli  stessi  giudici,  la  quale  però  non  si  manten- 
ne8.  La  scelta  si  faceva  annualmente  a sorte9.  Come 
ufficio  pubblico , questa  carica  non  si  poteva  ricu- 
sare 10 ; ma  vi  erano  cause  d’incapacità  u,  e cause  di 
escussione,  fra  cui  segnatamente  un  dato  numero  di 
figli 32.  Gli  eletti  si  registravano  in  un  albo  13.  Sulla 
loro  degnità  vegliava  l’imperatore  siccome  investito 
della  podestà  censoria 

699.  Fuor  di  Roma,  e nelle  contrade  italiane  i mae- 
strali municipali  avevano  ancora  una  giurisdizione l5, 
ma  ristretta.  11  più  antico  ricordo  su  questo  punto 
èia  legge  Rubria  (A.  712),  la  quale  fissò  le  attribu- 
zioni de’ maestrali  civici  della  Galiia  Cisalpina16.  Co- 
storo avevano  in  certe  cause  una  competenza  assoluta, 
ed  in  altre,  specialmente  in  fatto  di  prestiti  a danaro 
contante,  una  competenza  ristretta  ai  13000  sesterzi; 


(7)  Sueton.  Octav.  32;  Punì  US  hist.  nat.  xxxili.  7.  8.  (2), 
Seneca  de  benef.  ili.  7.  11  primo  e l’altimo  passo  fanno  evi- 
dente prova  che  quest’  instituzione  si  riferiva  ai  giudizi 
civili. 

(8)  Sueton.  Calig.  16.  Galba  14.  Le  quattro  o cinque  de- 
carie dei  selecli  sono  anche  menzionate  nelle  iscrizioni , 
Obelli  T.  i.  n.  73.  T.  n.  n.  3155.  3156.  3877.  3899. 

(9)  Dio  Cass.  liv.  18. 

(10)  Fr.  18.  § 14.  D.  de  muner.  (50.  4),  fr.  13.  5 2.  3.  D. 
de  vacai.  (50.  5). 

(11)  Fr.  12.  § 2.  D.  de  iudic.  (5.  1),  fragm.  Vatic.  § <94. 

(12)  Fr.  6.  <j  8.  D.  de  excus.  (27.  1),  Soeton.  Claud.  15, 
fragm.  Vatic.  §197.  198. 

(13)  Sueton.  Claud.  16;  Seneca  de  benef.  hi.  7. 

(14)  PliNius  hist.  nat.  xxix.  8 (2),  SUETON.  Claud.  15.  16. 
Domit.  8. 

(15)  Lex  agraria  Gaii  Caligulw  (lex  M umilia ) c.  3.  5;  Sicu- 
lo S Flaccus  de  condit.  agror.Tp.  1. 

(16)  Vedi  § 243. 
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pel  rimanente  ritenevano  ancora  una  qualche  parte 
del  giudiziale  imperio  17,  ed  erano  effettivamente  in- 
signiti àeWimperwm  e potestas 48.  Ma  più  tardi  la  giuris* 
dizione  de’  maestrati  municipali  vien  ristretta  pura- 
mente e semplicemente  ad  una  data  somma  49  ; sono 
senza  impennine  potestas*0,  e mancano  perciò  dei  diritti 
derivanti  più  dall’imperio  che  dalla  giurisdizione  **, 
salvochè  per  ragion  d’urgenza  ne  venga  loro  parti- 
colarmente delegato  un  qualche  ramo  22 . Le  cause 
sottratte  alla  lor  cognizione  audavano  in  Roma  ai 
pretori*5,  finché  per  comodo  delle  regioni  più  remote 
s’instituirono  i consolari,  più  tardi  i giuridici 

700.  Nelle  provincie,  le  liti  si  giudicavano  al  modo 
antico  dal  preside25  o suoi  legati,  s’egli  aveva  loro 
delegato  la  giurisdizione 26,  nei  giri  per  le  città  con- 
ventuali a ciò  destinate  *7,  od  altrimenti  si  davano  a 


(17)  Vedi  per  maggiori  particolari  Puchta  (Savigny  Zeit- 
schrift  x.  205-227),  Savigny  Ròm.  Rccht  im  Mitlelalt.  i.  § 12. 

(18)  Lex  Rubria  col.  i.  lin.  51  (Haubold  monum.  p.  150). 
Puchta  p.  206.  217  intende  questo  passo  de’maestrati  romani; 
ma  vedi  in  contrario  Savigny  Rom.  Recht  im  Mitlelalt.  i.  § 12, 
Bethmann-Hollweg  § 3.  nota  7. 

(19)  Fr.  28.  D.  ad  munic.  (50.  1),  Paul.  sent.  ree.  v.  5a. 
§ 1. 

(20)  Paul.  sent.  ree.  v.  5a.  § 1;  fr.  32.  D.  de  iniur.  (47.  IO). 

(21)  Fr.  26.  D.  ad  munic.  (50.  1).. 

(22)  Fr.  1.  4.  § 3.  4.  D.  de  damno  infect.  (39.  2). 

(23)  ld  ibid. 

(24)  Vedi  § 282. 

(25) Gajus  i.  6,  fr.  7.  § 2.  fr.  8.  9.  D.  de  off.  procons.  (1. 16), 
fr.  10.  11.  D.  de  off.  prcesid.  (1.  18).  Anche  le  cause  inler- 
dizionali,  Aggenus  in  Frontin.  p.  56. 

(26)  Fr.  4.  § 6.  fr.  5.  6.  pr.  § 1.  fr.  12.  13.  15.  D.  de 
off.  procons.  (1.  16),  fr.  4.  D.  de  off.  cius  (1.  21). 

(27)  Strabo  hi.  4.  § 20.  p.  167.  Casaub.,  Plinius  epist.  x. 
85;  Gajus  i.  20.  La  divisione  di  più  provincie  per  conventi 
è descritla  da  Plinius  hist.nat.  in.  3.  4.  25.  26.  (1.3.  21.22). 
iv.  34.  35  (20.  22).  v.  25.  29.  30.  31.  33.  (27.  28.  29.30). 
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decidere  ad  un  altro28.  Ma  vi  erano  varie  esenzioni. 
E primieramente  tutte  le  città  libere,  com'è  naturale, 
avevano  la  lor  propria  giurisdizione29.  Così  pure  i 
municipii  e le  colonie  sotto  le  stesse  restrizioni  che 
in  Italia 30.  Per  ultimo  anche  città  ordinarie  potevano 
talvolta  per  motivi  particolari  essere  investite  di  una 
giurisdizione  subordinata  sopra  i natii S1. 

701  .Ma  di  sopra  a tutte  queste  giurisdizioni  sorgeva, 
giudice  supremo,  l’imperatore,  che  nei  varii  poteri 
a lui  decretati  trovò  quello  di  seder  pubblicamente  in 
tribunale  32,  di  decidere  le  cause  inviategli  dalle  pro- 
vincie33,e  di  ricevere  appellazioni  da  tutto  l’impero34. 
Egli  o giudicava  da  sè  col  suo  consiglio 35,  o delegava 
a giudice  il  senato  36  o un  maestrato,  od  un  parti- 
colare 37, 

702.  Nell’età  successiva  a Costantino,  e conforme- 
mente alla  costituzione  allora  invalsa,  la  gerarchia 
giudiziaria  era  qual  segue.  In  Roma  i pretori  avevano 

(28)  Un  esempio  in  fallo  di  questione  di  confini  si  Ua  in 
Boeckh  inscr.  gracc.  T.  i.  n.  1732. 

(29)  Ne  è prova  Atene,  Boeckh  inscr.  grcec.  T.  i.  n.  355; 
TaciT.  ann.  il.  55. 

(30)  L’estensione  del  detto  nelle  note  9-12  alle  città  ci- 
viche nelle  provincie  è appoggiata  alla  più  rigorosa  analo- 
gia. Altra  e miglior  prova  n’ è la  menzione  del  preside  nel 
fr.  4.  pr.  ^ 3.  4.  D.  de  damno  infecto  (39.  2V  L’opinione  che 
vuol  restringer  ciò  alle  città  insignite  del  ius  Italicum  si 
connette  a quella  stata  combattuta  nel  § 301. 

(31)  In  Alessandria  almeno  vi  era  un  archidicaste,  Strabo 
xvii.  1.  § 7.  p.  797.  Casaub. 

(32)  Vedi  § 258.  nota  88. 

(33)  Ne  dà  un  esempio  Fronto  fpist.  ad  Marcum  il.  15. 

(34)  Vedi  § 258.  nota  89-92. 

(35)  Vedi  § 259. 

(36)  Capitol.  M.  Antonia.  10. 

(37)  PAUL.  sent.  ree.  v.  5a.  § 1;  fr.  3.  D.  quis  a quo  appetì. 
(49.  3).  Esempi  di  ciò  nelle  provincie  si  trovano  in  Orflli 
inscr.  T.  u.  n.  367.  4031;  Boeckh  inscr.  graie.  T.  i.  n.  17H. 
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ancora  giurisdizione38;  e così  quelli  di  Costantino- 
poli; ma  sì  gli  uni  che  gli  altri  si  limitavano  a co* 
noscere  sopra  date  materie 39.  Imperò  la  giurisdi- 
zione normale  nelle  due  metropoli  apparteneva  al 
prefetto  civico,  e con  esso  al  vicario  della  città40.  Nelle 
altre  contrade  del  regno,  si  italiche  che  provinciali, 
era  propria  del  rettore  di  ciascuna  provincia,  che  da 
ciò  si  appellava  iudex  ordinarius  o itidex  senza  più  41. 
Nelle  provincie  governate  direttamente  da  procon- 
soli, costoro  e i loro  legati  avevano  naturalmente 
per  sè  la  giurisdizione  **.  11  simile  è a dirsi  dei 
pretori  o proconsoli  novellamente  creati  da  Giusti- 
niano 43.  Ma  i conventi  erano  cessati,  e ciascuno  do- 
veva andare  al  tribunale  della  metropoli 44.- Ad  age- 
volare però  la  bisogna,  i rettori  avevano  sotto  di  sè 
certe  persone,  probabilmente  avvocati,  alle  quali  po- 
tevano commettere  la  decisione  delle  cause  di  poca 
entità115.  Del  resto  i maestrali  municipali  avevano 
tuttora  una  giurisdizione  limitata  46,  e nelle  città  che 
ne  erano  sprovviste  i difensori  avevano  una  giurisdi- 

(38)  Symmach.  viii.  91.  x.  39. 

(39)  C.  16.  C.  Tb.  de  prcrtor.  (6.  4),  c.  1.  C.  J.  de  off.  preetor. 
(1.  39),  c.  18.  C.  J.  de  prtrd.  minor.  (5.  71). 

(40)  BethmanN'Hollweg  Rdm.  Gerichtsverf.  $ 7. 

(41)  C.  1.  5.6.  9. 11.  C.  Th.  de  off.  rector.  (1.  16). 

(42)  C.  1.  3.  C.  Th.  de  off.  procons.  (1.  2). 

(43)  Nov.  24.  c.  4;  nov.  25.  c.  5;  nov.  27.  c.  2;  nov.  28.  c. 
3,  nev.  30.  c.  9. 

(44)  Vedi  § 370. 

(45)  Costoro  si  chiamavano  iudices  pedanei,  c.  2.  5.  C.  de 
pedan.  indie.  (3.  3).  Vedi  sopra  questo  punto  assai  controverso 
Bethmann-Hollweg  § 13. 

(46)  C.  1.3.  C.  Th.  de  repar.  appetì.  (11.  31).  Ce  ne  dà  pure 
una  prova  l’essere  stati  ricevuti  nelle  Pandette  i passi  ci- 
tati nelle  note  9. 12. 
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zionesinoai  cinquanta  solidi47,  che  poi  fu  portata  da 
Giustiniano  a trecento 48. 

703.  L’influenza  dell’imperatore  sulla  cosa  giudizia- 
ria aveva  in  quest’epoca  preso  forme  più  precise.  Egli 
sen  poteva  ingerire  in  tre  casi,  cioè  quando  alcuno 
aveva  a lui  appellato,  quando  un  funzionario  pubblico 
lo  aveva  consultato  sopra  un  punto  di  diritto,  o quando 
un  privato  lo  aveva  supplicato  di  voler  dare  diret- 
tamente una  decisione.  In  questi  casi,  se  l’imperatore 
se  ue  occupava  personalmente,  la  causa  era  trattala 
nel  consistorio  col  ceremoniale  appositamente  pre- 
scritto 4%  e qualche  volta  in  presenza  del  senato50. 
Nelle  appellazioni  però  ciò  avveniva  più  raramente, 
perchè  l’imperatore  aveva  ora  delegato  la  sua  giu- 
risdizione ai  prefetti  della  città,  ai  prefetti  del  pre- 
torio ed  altri  ufficiali  superiori,  talché  anco  delle 
appellazioni  avevano  costoro  a conoscere  vice  sa- 
cra. Questi  tribunali  si  chiamavano  sacra  auditorio , 
e vi  si  procedeva  col  ceremoniale  del  consistorio 
imperiale  51 . 

704.  Del  resto  anche  ora  erano  sorte  varie  giu- 
risdizioni speciali  per  ragione  e di  materia  e di 
persona.  Fra  quelle  della  prima  specie  venivano  le 
seguenti.  Nelle  cose  dell'erario  i prefetti  del  mede- 
simo avevano  altresì  a decidere  le  controversie 
relative  a tale  amministrazione s2.  Nelle  cose  del 


(47)  C.  t.  3.  C de  defens.  (1.  55).  Cfr.  $ 372. 

(48)  Nov.  15.  c.  3.  § 2. 

(49)  Bethma.I'ìiN-IIoi.lweg  Rem.  Gerichlsvtrf.  § 10. 

(50)  Vedi  § 350. 

(51)  Bethmamn-Hollweg  Róm.  Gtrichtsverf.  § 3. 10. 

(52)  Sueton.  Nero  17,  fr.  8.  § 19.  1).  de  transact.  (2.  15),  fr. 
12.  D.  de  his  qua  ut  indign.  (34.  9;,  fr.  42.  pr.  D.  de  iure  fisci 
(49.  14). 
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fisco  un  senatoconsulfo  del  regno  di  Claudio  conferì 
la  giurisdizione  ai  procuratori  imperiali  delle  pro- 
vincie53.  Sotto  Nerva  si  creò  in  Roma  un  pretore 
apposito  5L  Nella  costituzione  ulteriore  le  contro- 
versie in  cui  era  interessato  il  tesoro  od  i beni 
della  corona  si  conoscevano  dal  rispettivo  ragio- 
niere55, dal  quale  si  appellava  all’imperatore56,  od  a 
quel  funzionario,  cui  l’imperatore  aveva  delegato  un 
tal  diritto,  e di  regola  al  comite  del  tesoro  o dei  beni 
della  corona  s7.  In  Roma  l’appellazione  andava  dal 
ragioniere  della  città  al  prefetto 5*.  Le  parti  del  fisco 
erano  in  questi  giudizi  sostenute  da  un  suo  avvocato, 
il  cui  impiego,  dappoi  Adriano,  fu  fatto  perinanentee 
provvisionato59.  Le  controversie  insorgenti  in  fatto 
d’annona  si  giudicavano  dai  prefetti  di  questa60.  Fi- 
nalmente da  poi  Costantino  lo  Stato  riconobbe  ezian- 
dio e tutelò  nei  vescovi  cristiani  una  doppia  giu- 
risdizione: l’una  per  le  cose  riguardanti  la  religione; 


(53)  Tacit.  ami.  xn.  60;  StJETON.  Claud.  12,  fr.  9.  pr.  D. 
de  off.  procons.  (1.  16),  c.  2.3.  C.  ubi  causa  fise.  (3.26).  In 
addietro  appartenevano  ai  tribunali  ordinarli,  Dio  Cass. 
lvii.  23. 

(54)  Fr.  2.  ^ 32.  D.  de  orig.  iur.  (1.  2),  Plinius  paneg.  36. 

(55)  C.  41.  C.  Th.  de  appetì.  (1 1.  30),  c.  5.  C.  ubi  causa  fise. 
(3.  26),  c.  5.  C.  ubi  causa  status  (3.  22). 

(56)  C.  18.  C.  Th.  de  appetì.  (11.  30). 

(57)  C.  21.  28.  45.  C.  Th.  de  appetì,  (tl.  30),  c.  3.  C.  Th. 
de  off.  comit.  largit.  (1.  10),  c.  13.  C.  Th.  de  iure  fisci  (10.  1). 
Un  cangiamento  si  operò  dalla  c.  41.  C.  Th.  de  appetì.  (11.  30). 
Ma  non  fu  adottato  da  Giustiniano  nella  c.  4.  C.  de  advoc. 
fisci  (2.  9). 

(58)  C.  49.  C.  Th.  de  appetì.  (11. 30),  Svmmach.  epist.X.  62. 

(59)  SPARTIAN.  Hadrian.  20,  Antonin.  Gela  2,  fr.  3.  D.  de 
his  qua  in  testoni.  (28.  4),  fragm.  de  iure  fisei  § 17,  tit.  C.  de 
advoc.  fisci  (2.  9). 

(60)  Cassiodor.  var.  vi.  18,  c.  4.  C.  Th.  de  appetì.  (11.  30). 
Cfr.  § 276,  nota  13. 
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l’altra  per  le  cose  civili  ordinarie,  che  a quelli  si 
deferivano  spontaneamente,  come  a giudici  decisivi 61 . 
Lo  stesso  diritto  fu  però  attribuito  ai  giudei  e loro 
patriarchi62. 

703.  Le  giurisdizioni  speciali  per  ragion  di  persona 
erano  più  ancora  svariate.  I senatori  dappoi  Costan- 
tino avevano  il  loro  foro  presso  il  prefetto  di  città b3, 
lo  che  sebbene  modificato  più  tardi  in  ordine  ai 
senatori  domiciliati  nelle  provincie  64 , l’esecuzione 
però  della  sentenza  doveva  sempre  impetrarsi  dal 
prefetto  tó.  I dicasteriali  sottostavano  al  maestrato  cui 
erano  addetti 66;  i palatini  di  grado  sì  maggiore  che 
minore  al  maestro  dei  dicasteri67;  i coloni  e schiavi 
dei  beni  della  casa  imperiale  al  comes  domorum 
anche  nelle  cause  criminali 68;  quelli  dei  beni  de- 
maniali e patrimoniali  al  rationalis  rei  privala:,  ri- 
strettivamente  però  alle  cause  di  ragion  civile69.  Le 
azioni  contro  soldati  appartennero  ai  giudici  ordinarii 
sino  al  quinto  secolo  ; nel  qual  tempo  una  simile  giu- 
risdizione fu  conferita  ai  dignitari  dell’armata,  ossia 
al  magister  militimi , al  dux  o comes,  secondo  la  divi- 
sione militare  in  cui  stava  il  giudicabile;  i duces  e 
comites  vennero  subordinati  ai  magistri  militum,  e 

(6!)  Vedi  Walter  Kirchenreckt  § 181.  182. 

(62)  C.  10.  C.  Tli.  de  iurisd.  (2.  1). 

(63)  C.  1.  C.  Th.  de  accusai.  (9.  1),  c.  4.  C.  Th.  de  iùrisd. 
(2.  1),  Symmach.  epist.  69. 

(64)  C.  2.  C.  ubi  senalor.  (3.  24).  Stando  a questa  costitu- 
zione, Ja  c.  1.  eod.  è interpolala. 

(65)  C.  11.  C.  TI»,  de  off.  prcef.  urb.  (1.  6). 

(66)  C.  2.  G.  de  off",  magist.  milit.  (1.  29),  c.  5.  C.  de  appa- 
rii. magistr.  milit.  (12.  55). 

(67)  Vedi  § 343.  nota  64. 

(68)  C.  11.  C.  ubi  causa  fiscal.  (3.  26).  Cfr.  § 391. 

(69)  C.  7.  8.  C.  ubi  causa  fiscal.  (3.  26),  c.  2.  C.  Th.  de  off. 
comit.  rei  priv.  (1.  11),  c.  1.  11.  C.  Th.  de  iurisd.  (2.  1). 
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quelli  delle  terre  di  confine  al  maestro  dei  dicasteri. 
L’appellazione  dai  duces,  come  dai  magislri  militimi , 
si  portava  direttamente  all’imperatore70.  Finalmente 
i chierici  ed  ordinati  ebbero  da  Giustiniano  privi- 
legio di  foro  innanzi  ai  vescovi,  i vescovi  innanzi 
ai  loro  superiori 71 . 

706.  Comune  in  certo  modo  a tutte  le  corti  giu- 
diziarie fu  l’ instituto  degli  assessori72.  Già  sotto  la 
repubblica  si  era  per  necessità  introdotta  l’usanza, 
elie  il  maestrato  pigliasse  al  suo  fianco  nell’esercizio 
della  giurisdizione  uomini  periti  di  legge  quai  con- 
siglieri 73.  Sotto  gli  imperatori  quest’uso  venne  ridotto 
a sistema.  La  scelta  degli  assessori  rimase  in  balia  dei 
maestrali;  ma  dappoi  il  secolo  terzo  ebbero  quelli 
una  provvisionefissa74,  ondechène  venne  anehe  fissato 
il  numero  per  ogni  tribunale.  Questo  servizio  era 
quello  ordinariamente  in  cui  si  pigliava  dimestichezza 
colla  pratica,  per  poi  salire  ad  impieghi  statuali. 
Perciò  le  loro  occupazioni  erano  di  vario  genere  75. 
Essi  erano  talvolta  adoperati  per  consiglio  ed  in  in- 
formazioni parziali,  ma  giammai  nella  decisione  to- 
tale76. 11  maestrato  non  era  vincolato  alloro  parere; 
ma  se  un  consulto  o ragguaglio  da  essi  dato  lo  con- 
duceva ad  una  falsa  sentenza , la  responsabilità  cadeva 
sopra  di  loro77. 

(70)  Vedi  Rethmmvn-ÌIollweg  Ròm.  Gerichtsverf.  § 8. 

(71)  Vedi  Walter  Kirchenrecht  § 183. 

(72)  Questo  punto  è stato  per  intiero  chiarito  da  Be- 
THMAiNiN- IIollweg  il  primo  Rtìm.  Gerichtsverf.  § 14.  Vedi  an- 
che Dirksen  scriptores  historiir  Augusta!  p.  206-216. 

(73)  Vedi  § 134.  nota  177.  § 227.  nota  101.  106.  § 370. 
nota  40. 

(74)  Sr arti an.  Pescenn.  Niger  7;  Lamprid.  Alex.  Sever.  46. 

(75)  Fr.  1.  1 ì.  de  off.  assestar.  ( 1.  22). 

(76)  iVòy.  60.  c.  2;  nov.  82.  c.  2. , c.  2.  C.  de  assessor.  (1.  51). 

(77)  Fr.  2.  D.  quod  quisque  iuris  (2.  2). 
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CAPITOLO  IX. 

PROCEDURA  DELL’ETÀ  IMPERIALE. 

707.  Nella  procedura  si  tenne  dietro  alla  forma 
antica,  lasciando  al  maesfrato  l’introdurre  la  causa, 
e al  giudice  il  maturarla.  Così  facevano  anche  il 
prefetto  di  città,  quello  del  pretorio1 2,  i presidi  e legati 
delle  provincie  z.  Se  non  che  col  carattere  vago  ed 
arbitrario  della  vita  pubblica  s’introdussero  varie 
deviazioni  dall’ordine  antico;  prima  nel  giudice,  la 
cui  nomina  si  devolse  aU’iraperatore 3 4,  poi  anche  in 
altre  parti;  e da  ciò  nacque  la  distinzione  tra  iure 
ordinario  agere  e le  cognizioni  straordinarie 5 o per- 
secuzioni5. Le  quali  ultime  avevano  luogo  allorché 
il  diritto  d’azione  non  derivava  nè  dal  gius  civile,  nè 
dall’  editto,  ma  da  una  disposizione  straordinaria  del- 
l’imperatore6, onde  l’autorità  non  sentenziava  come 
maestrato,  ma  in  via  e per  attributo  straordinario  7. 
I casi  di  questa  specie  erano  divenuti  a poco  a poco 
numerosissimi 8.  La  procedura  lor  relativa  non  si 


(1) Fr.  12.  ^ ì.  D.  de  indie.  (5.  1),  fr.  1.  pr.  D.  quis  a quo 
nppell.  (49.  3). 

(2)  Fr.  7.  8.  D.  de  off.  prcesid.  (1.  18). 

(3)  Fr.  1.  J 4.  D.  a quib.  appetì.  (49.  2),  c.  5.  C.  de  iu- 
dic.  (3.  1). 

(4)  Sceton.  Tiber.  31.  Claud.  15. 

(5)  Fr.  178.  § 2.  D.  de  verb.  sign.  (50.  16),  Gajus  ii  178. 

(6)  Fr.  7.  D.  de  l.  Cornei,  de  fals.  (48.  10). 

(7)  Fr.  7.  § 2.  D.  de  off.  procons.  (1.  16). 

(8)  Fr.  5.  pr.  D.  de  extr.  cogn.  (50.  13).  Ne  sono  d’esempio 
*®  azioni  sui  fedecommessi,  fr.  178.  § 2.  D.  de  verb.  sign. 
(àO.  16),  Gajus  n.  278;  § 1.  J.  de  fìdeicomm.  (2.  23),  contro 
• pubblicani,  Tacit.  ann.  xm.  51,  sopra  gli  onorarii  per  ser- 
vizi prestati  e simili,  fr.  1.  4.  D.  de  extr.  cogn.  (50. 13). 
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connetteva  nè  alle  epoche  conventuali 9,  nè  alla  con- 
cezione di  forinole  10  ; onde  non  si  dava  giudice,  ma 
tutto  faceva  da  se  il  maeslrato  11 . La  stessa  citazione 
poteva  emanar  per  diretto  dal  tribunale  Se  il  ci- 
tato non  compariva,  lo  si  evocava  tre  voltenei  modo 
ordinario,  e la  causa  era  quindi  proseguita  malgrado 
la  sua  assenza , e data  sentenza  15 . 

708.  Di  questa  maniera  il  popolo  si  avvezzò  sem- 
pre più  a veder  le  liti  trattate  e risolte  dal  solo  mae- 
strato  senza  intervento  di  giudice.  Diocleziano  fi- 
nalmente eresse  il  fatto  a regola  u.  Vero  è che  per 
modo  di  eccezione  si  permetteva  talvolta  ai  gover- 
natori di  deferire  le  cose  dipicciol  momento  a iudices 
pedanei  ls,  e che  tutte  le  autorità,  compreso  l’impe- 
ra lore,  continuarono  e frequentemente. delegarono 
le  cause  a un  giudice  16,  al  qual  effetto  Zenone  e 
Giustiniano  crearono  benanco  in  Costantinopoli  col- 
legi giudiziali  permanenti,  cui  si  commetteva  in  un 
dato  caso  la  decisione  17.  Senzachè  le  parti  potevano 

(9)  Theophil.  iii.  12.  pr. 

(10)  Fr.  47.  § 1.  D.  de  negol.  gest.  (3.  5),  Ulpiah.  xxv.  12; 
Gajus  ii.  278. 

(11)  Fr.  8.  9.  D.  de  off.  prcesid.  (1.  18). 

(12)  Fr.  1.  $ 1.  D.  de  fcr.  (2.  12),  fr.  l.§  2.  3.  D.  de  insp. 
venire  (25.  4). 

(13)  Vedi  § 696.  La  distinzione  proposta  da  Bethmaniv- 
Hollweg  Ròm.  Gerichtsverf.  $ 27,  che  nella  processura  or- 
dinaria la  citazione  si  facesse  per  dcnunciazioni,  nella  stra- 
ordinaria per  editti,  è confutata  dal  fr.  26.  § 9.  D.  de  fideic. 
libert.  (49.  5). 

(14)  C.  2.  C.  de  pedan.  iudic.  (3.  3). 

(15)  C.  2.  5.  C.  de  pedan.  indie.  (3.  3).  Vedi  § 702. 

(16)  C.  2.  C.  de  pedan.  iudic.  (3.  3),  c.  3 (J.  ubi  et  apud 
(pieni  (2.  47),  c.  14.  16.  18.  C.  de  iudic.  (3.  1),  nov.  53. 
c.  4.  pr. 

(17)  Costoro  si  chiamavano  anche  iudices  pedalici , noe.  82. 
c.  6.  pr.  C.  de  advoc.  div.  iudic.  (2.  8),  c.  27.  C.  de  procur. 
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tuttora,  come  anticamente,  ricusare  senz’altro  il  giu- 
dice delegato,  e scegliere  di  per  se  uno  o più  arbitri  *8. 
Ma  codesti  iudices  pedanei,  commissari  ed  arbitri  non 
erano  stretti  come  prima  ad  una  formola,  nè  quanto 
al  maneggio  della  causa  correva  tra  essi  e il  mae- 
strato  effettivo  alcun  divario.  Quindi  il  procedimento 
era  in  tutti  i casi  straordinario  ,9.  Del  resto  anche 
le  autorità  avevano  pel  disimpegno  delle  cose  forensi 
i loro  assessori 20,  e di  tali  se  ne  incontrano  pure  appo 
i giudici  delegati  81 . 

709.  In  ordine  all’apertura  della  causa,  fin  dal  regno 
di  Marco  Aurelio  s’ introdusse  la  nuova  usanza  di 
citare,  oltre  al  vadimonio  2S,  per  semplice  denun- 
ciazione  dell’azione  voluta  internare  23.  Ma  giusta  un 
decreto  di  Costantino  doveva  questa  aver  luogo  da- 
vanti al  preside  d’una  provincia,  od  altrimenti  ad 
un’autorità  che  avesse  il  diritto  di  pubblica  instru- 
mentazione24. Questa  forma  divenne  allora  fuori  dub- 
bio usanza  generale.  Dopo  un  termine  dalla  legge 
fissato  e calcolato  dal  giorno  di  quella  denunciazione, 
incominciavano  gl’incumbenti  al  tribunale25.  Siccome 

(2.  13),  Joann.  Lydus  de  magistr.  in.  65.  Vedi  in  proposito 
BethmaWN-Hollweg  Rom.  Gerichtsverf.  § 13. 

(18)  Arbitri,  c.  14.  16.  18.  C.  de  iudic.  (3.  1). 

(19)  § 8.  J.  de  interdici.  (4.  15),  pr.  J.  de  success  sublat. 

(3-12).  ... 

(20)  Vedi  in  proposito  § 706. 

(21)  No?.  60.  c.  2;  § 2,  noe.  82.  c.  1.  § 1. 

(22)  Che  ciò  fosse  ancora  permesso,  lo  si  ricava  da  Paolo 
nella  Coliat.  leg.  Mos.  il.  6. 

(23)  Aurel.  Victor  de  Casar.  16.  Un’opinione  luì  la  pro- 
pria ha  in  ciò  Asyerus  die  Denunciatigli  der  Ruiner.  Leipzig 
1843.  Egli  vuol  rannodare  questa  denunciazione  alla  legis 
actio  per  condictionem. 

(24)  C.  2.  C Th.  de  denunt.  (2.  4). 

(25)  C.  4.  C.  Th.  de  denunt.  (2.  4),  Symmach.  epist.  x.  52, 
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però  questo  modo  d’ introduzione  non  toglieva  le 
inutili  lungherie,  certe  azioni  ne  furono  esentate,  in 
guisa  che  le  pratiche  s’ aprivano  e maturavano  imme- 
diatamente senza  preventiva  denunzia,  presso  il  giu- 
dice a cui  apparteneva  la  causa  26 . Più  tardi  le  de- 
nunciazioni  caddero  totalmente  in  disuso  *7.  In  al- 
lora la  causa  incominciava  sempre  colla  presentazione 
giudiziale  di  un  libello  firmato  dall’attore,  e conte- 
nente una  breve  narrazione  del  titolo  e oggetto  del- 
l’azione *8,  il  quale  veniva  dal  tribunale  presentato 
al  convenuto  per  mezzo  di  un  esecutore 29  e con  cita- 
zione orale  o scritta30.  A quest’alto  si  applicarono 
le  massime  del  diritto  antico  sulla  citazione  ed  edizione 
( editto ) dell’  azione  4i.  Il  convenuto  doveva  produrre 
dopo  un  dato  terniine  concessogli  a deliberare  una 
dichiarazione  scritta  di  ricevuta  32,  e dar  malleveria 
di  comparizione  in  giudizio  e prossecuzione  dell’  i- 
stanza,  ordinariamente  per  fideiussori,  ma  secondo 
le  circostanze  per  promessa  giurata  od  anche  sem- 
plice 33.  All’  incontro  per  l’adempimento  del  giudi- 
cato, se  si  procedeva  in  proprio  nome,  non  si  dava 
più  cauzione  In  difetto  di  sufficiente  malleveria 

(26)  C.  6.  C.  Th.  de  dentini.  (2.  4). 

(27)  TVelle  collezioni  di  Giustiniano  non  se  ne  parla  più. 

(28)  Constili,  vet.  Juriscons.  c.  6;  c.  3.  C.  de  ann.  except. 
(7.. 40). 

(29)  5 24.  J.  de  act.  (4.  6). 

(30)  C.  17.  § 1.  C.  de  dignit.  (12.  1),  nov.  123.  c.  8. 

(31  ) § 3.  J.  de  paen.  temere  litig.  (4.  16),  c.  4.  C.  de  in  ius 
voc.  (2.  2). 

(32)  Nov.  53.  c.  3;  c.  un.  C.  de  kit  qui  potent.  nom.  (2.  15). 

(33)  Nov.  53 .praf.c,  3.  pr.  § 2;  § 2.  J.  de  salisd.  (4.  11), 
c.  4.  § 1.  C.  de  sportul.  (3.  2),  c.  17.  C.  de  dignit.  (12.  1),  c. 
25.  § 1 c.  33.  5 3-  C.  de  episc.  (1.  3).  A ciò  si  riferì  ora  il  Ut. 
1).  qui  satisdare  (2.  8). 

(34)  Pr.  § 1.  2.  J.  de  satisdat.  (4.  11).  Vedi  § 695. 
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l’esecutore  doveva  provvedere  alla  custodia  ed  esibi- 
zione personale  del  convenuto 35.  Tutte  le  altre  cose 
riguardanti  l’introduzione  delle  parti  e l’apparecchio 
della  causa  costituivano  un  ramo  di  cancelleria  *6. 

710.  Nel  termine  prefisso  l’attore  produceva  la 
sua  azione  in  disteso.  Avendo  Costanzio  abolito  le 
forinole,  non  era  più  caso  di  proposizione  d’una  for- 
inola *7.  Quindi  la  proposta  dell’attore  si  riferiva  per 
diretto  al  modo  in  cui  il  giudice  aveva  a conoscere. 
Ma*in  fatto  le  antiche  distinzioni  e denominazioni  delle 
azioni  sopravvivevano  nella  massima  parte  ; ed  anzi 
della  concezione  delle  forinole  rimase  un  incumbente 
preparatorio  detto  impetrazione  dell’azione,  il  quale 
non  fu  abolito  che  da  Teodosio  secondo  58.  Se  il  con- 
venuto ammetteva  l’azione  senza  restrizione,  avevano 
luogo  gli  effetti  della  confessione  giudiziale  B9.  Ma  s’ei 
la  contraddiceva,  quest1  atto  si  considerava  come  l’in- 
cominciamento  proprio  di  lite,  ed  a questo  momento 
si  annodavano  presentemente  il  nome  e gli  effetti  del» 
l’antica  contestazione  di  lite40.  11  concetto  delle  ecce- 
zioni , replicazioni  e duplicazioni  si  mantenne  tal 
quale;  ma  la  concezione  di  una  formola  non  faceva 
più  al  caso,  nè  più  le  eccezioni  dilatorie  producevano 

(35)  C.  1 . C.  de  spor  lui.  (3.  2).  Statuiscono  eccezioni  c.  6. 
G.  de  medie.  (IO.  52),  nov.  134.  c.  9,  nov.  151.  c.  1. 

(36)  C.  7.  C.  Th.  de  off.rect.  prov.  fi.  16),  c.  7.  § 6.  C.  de 
advoc.  div.  iud.  (2.  8),  nov.  82.  c.  7.  § 1.  A ciò  si  riferiva 
particolarmente  VAb  aclis,  Joan.  Lvdus  de  maqistr.  m.  20 

(37)  C.  1.  C.  de  formul.  (2.  58). 

(38)  C.  2.  C.  de  formul.  (2.58). 

(39)  Ciò  mostrano  il  til.  Dig.  ilii.  2;  Cod.  vii.  59. 

(40)  C.  un.  5 1-  C.  Th.  de  acl.  certo  temp.  fin.  (4.  14),  c. 
14.  J 1.  C.  de  iudic.  (3.  1).  In  questo  senso  fu  interpolata  la 
c.  tsn.  C.  de  lit.  cont,  (3.  9).  Vedi  5 684.  nota  1. 

rol.  II.  25 
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la  perdita  dell’  azione41.  Le  pratiche  si  passavano 
così  in  dicerie  e controdicerie  orali,  che  si  protocol- 
lavano dai  dicasteriali  *2,  colla  direzione  e coopera- 
zione assidua  del  giudice  anche  nel  processo  proba- 
tòrio, finché  la  causa  era  abbastanza  instruita  45.  I 
testimoni  denominati  si  precettavano  dai  dicasteriali44, 
e per  decreto  di  Costantino  si  facevano  giurare  prima 
dell’  audizione  f|B,  dopo  di  che  in  presenza  delle  due 
parti  si  escutevano  46,  sen  registravano  i delti  47 , e 
il  verbale  si  comunicava  alle  parti48.  Trattandosi  di 
scritture, tutto  in  sostanza  si  riduceva  alla  prova  della 
loro  sincerità,  la  quale  si  forniva  anzitutto  per  via 
della  ricognizione  di  quelle  persone  che  ci  avevano 
preso  parte  49.  L’autenticità  risultava  per  l'ordinario 
dalla  firma  di  sette  testimoni50.  Più  tardi  s’adoperarono 
nella  compilazione  di  scritture  i tabellioni,  che  a questo 
fine  avevano  stazioni  sui  pubblici  mercati  delle  città  51 . 

711.  In  ordine  alla  sentenza  era  di  presente  vo- 
luto a pena  di  nullità,  che  si  mettesse  in  iscritto  e si 

(41)  § 10.  J.  de  except.  (4.  13). 

(42)  Joan.  Lydus  de  magistr.  m.  20.27:  c.  32.  « 2.  C.  de 
appetì.  (7.  62). 

(43)  C.  1.  C.  Th.  de  iudic.  (2.  18). 

(44)  Symmach.  epist.  x.  48. 

(45)  C.  9.  pr.  C.  de  testib.  (40.  20).  Quanto  al  diritto  an- 
teriore vedi  5 695. 

(46)  C.  19.  C.  de  testib.  (4.  20),  c.  18.  C.  de  fide  instrum. 
(4.  21),  nov.  90.  c.  9. 

(47)  C.  20.  C.  de  testib.  (4.  20),  nov.  90.  o.  3.  5.  6. 

(48)  Nov.  90.  e.  4. 

(49)  Vedi  Bethmann-Hollweg  Ròm.  GerichUverf.  § 24. 

(50)  Mommsen  de  collegiis  p.  105,  Huschke  nella  Savigny 
Zeitschrift  xir.  194. 

(51)  C.  17.  C.  de  fide  instrum.  (4.  21),  nov.  44.  nov.  73.  c. 
2.  5 (7.  8).  Vedi  Bethmakn-Holi/weg  5 17. 
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recitasse  sulla  carta**.  Dopo  questo  la  si  trascriveva 
nel  libro  giudiziario,  si  firmava  dal  giudice,  e se  ne 
dava  alle  parti  una  copia  in  bello  unitamente  ad  un  ap- 
puntodegli  atti 85  Nell’Oriente  dappoi  Arcadio  fu  ai 
governatori  provinciali  data  facoltà  di  stendere  la  sen- 
tenza in  lingua  greca  5\  Ma  in  Costantinopoli  l’uso 
del  Ialino  non  cessò  che  a’  tempi  di  Giustiniano  55. 
La  sentenza  non  doveva  più  di  rigore  pronunciare 
in  danaro,  ma  poteva,  trattandosi  di  una  cosa,  pro- 
nunciare sopra  questa  medesima  56.  Ma  con  ciò  non 
era  incompatibile  un  pronunciato  anteriore  all’ami- 
chevole ; onde  vigeva  tuttora  la  distinzione  delle  ar- 
bitrante actiones  v.  Nei  casi  difficili  il  giudice  poteva, 
in  luogo  di  giudicar  da  sé,  invocare  la  decisione 
dell’imperatore58;  ed  in  allora,  chiuse  le  pratiche, 
mandava  da  uno  de’  suoi  dicasteriali  gli  atti  unita- 
mente alla  sua  relazione  o consultazione  ed  alle  con- 
futazioni delle  parti 59.  La  decisione  era  commessa 
ad  una  commissione  composta  del  questore  di  pa- 
lazzo e di  due  altre  persone  illustri  60,  e inviata  al 
giudice  in  forma  di  rescritto  imperiale.  Ma  più  tardi 
Giustiniano  vietò  del  tutto  simili  consultazioni61. 

(52)  C 2.  3.  C.  de  sentent.  ex  peric.  recit.  (7.  44),  c.  1.2.3. 
C.  Th.  de  sentent.  ex  peric.  recit.  (4.  17). 

(53)  Joan.  Lydcs  de  magistr.  ni.  11. 

(54)  C.  12.  C.  de  sentent.  et  inttrloc.  (7.  45). 

(55)  Joan.  Lydus  de  magistr.  n.  12.  in.  11.  20.  42. 

(56)  S 32.  J.  de  act.  (4.  6),  c.  17.  C.  de  fideic.  liberi.  (7.  4). 

(57)  Vedi  § 688. 

(58)  C.  1.  C.  Th.  de  relat.  (11.  29),  c.  55.  C.  Th.  de  appetì. 
(11.  30).  Vedi  § 701.  703. 

(59)  C.  5.  C.  Th.  de  relat.  (11.  29),  c.  1.  8.  24.  29.  31.  C. 
Th.  de  appetì.  (11.  30),  c.  1.  C.  J.  de  relat.  (7.  61),  nov.  82.  c. 
14.  Ne  porgono  esempi  Symmach.  epist.  il.  30.  x.  39.  50. 

C.  34.  C.  de  appetì.  (7.  62). 
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712.  Se  il  convenuto  si  era  tenuto  nascosto  prima 
della  citazione62,  od  in  appresso,  malgrado  la  sicurtà 
prestata,  non  si  era  costituito  per  dar  principio  alla 
causa  65,  o si  era  sottratto  alla  sua  continuazione  6*, 
questa,  dopo  tre  citazioni  a domicilio  65,  aveva  il  suo 
corso  anche  senza  di  lui,  e se  la  sentenza  gli  tornava 
contraria,  si  dava  1’immissione  nei  beni66,  o trattan- 
dosi di  azione  reale,  il  possesso  della  cosa  °7. 

713.  In  luogo  però  di  battere  la  via  ordinaria, 
era  permesso  a'  litiganti  di  volgersi  direttamente  al- 
l’imperatore. Ciò  si  faceva  con  un  libello  di  suppli- 
cazione68, la  cui  semplice  presentazione  traeva  seco 
gli  effetti  della  contestazione  di  lite  69.  Ma  il  più 
delle  volte  l’imperatore  non  studiava  la  causa  da  sé, 
ma  assegnava  l’attore  con  un  rescritto  compilato  dal 
questore  e da  lui  sottosegnato  70  al  giudice  ordinario 
o ad  uno  delegato.  L’attore  doveva  presentar  questo 
rescritto  col  libello  al  giudice,  il  quale  comunicava  poi 
l’uno  e l’altro  all’avversario  71.  Finché  la  denuncia- 
zione  di  lite  fu  in  uso71,  l’edizione  del  rescritto  fu 

(62)  C.  1.  C.  q uor.  appetì.  (7.  65),  c.  9.  C.  de  bon.  aucl.  iud. 
possid.  (7.  72). 

(63)  C.  t.  C.  quor.  appetì.  (7.  65),  noe.  53.  c.  4.  § 1,  nnv. 
69.  e.  3.  pr. 

v64)  C.  13.  5 3.  C.  de  iudic.  (3.  1). 

(65)  Vedi  § 696.  707. 

(66)  Vedi  le  noie  62.  63.  64. 

(67)  C.  8.  § 3.  C.  de  prascr.  trig.  ann.  (7.  39). 

(68)  C.  8.  de  precib.  imperai,  off’cr.  (1.  19). 

(69y  C.  10.  C.  Tli.  de  divers.  rescr.  (1.  2),  c.  I.  C.  quando 
libell.  (1.20). 

(70)  C.  6.  7.  C.  de  divers.  rescr.  (1.  23). 

(71)  C.  2.  C.  Tl».  un  de  vi  (4.  22),  c.  un.  5 1.  C.  Th.  de  ad. 
certo  temp.  (4.  14),  nov.  112.  c.  3.  pr. 

(72)  Vedi  nota  23-27  supra 
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quella  che  regolò  la  relativa  prefissione  di  termine 7S. 
Il  rimanente’  si  passava  nel  modo  ordinario. 

Una  mutazione  che  invase  tutte  le  parti  di  una 
causa  fu  da  ultimo  l’introduzione  di  sportule  pei  dica- 
steriali.  Costantino,  a dir  vero,  aveva  severamente  vie- 
tato quest’abuso  sorto  ab  antico  nelle  provincie7*;  ma 
dappoi  il  secolo  quinto  convenne  contentarsi  di  porre 
con  tasse  fisse  un  limite  ad  arbitrii  maggiori.  Furonvi 
allora  sportule  legali  per  l'Insinuazione  e citazione 7S, 
per  l’apertura  degli  incumbenti,  per  la  redazione  e 
comunicazione  degli  atti 76 , pe’  iudices  pedanei 77 , ed 
altro.  Alcune  persone  avevano  tuttavia  il  privilegio  di 
pagar  nulla 78  o meno  79,  e ciò  tornava  pure  a van- 
taggio del  loro  avversario80.  Parimenti  nelle  cause  di 
picciol  valore 8l,  e nelle  azioni  contro  ecclesiastici  in 
foro  ecclesiastico 81  si  precedeva,  a risparmio  princi- 
palmente di  stipendi  cancellereschi,  senza  scrittura, 
con  citazioni  meramente  orali  ed  un’annotazione 
( adnotalio ) sommaria  degli  atti  e della  sentenza. 


(73)  C.  4.  5.  C.  Th.  de  denuni.  (2.  4),  Symhuch.  epitt.  *.39. 

(74)  C.  7.  Th.  de  off.  rect.  pi'ov.  (1.  16). 

(75)  Theopiiil.  iv.  6.  5)  24,  c.  29.  § l.3.C.deepisc.aud.  (IA). 

(76)  C.  12.  § 1.  C.  de  proxim.  (12.  19),  c.  4.  C.  de  ca- 
slrens.f  12.  26). 

(77)  Nov.  82.  c.  7.  9. 

(■78)  C.  7.  5 6.  C.  de  advoc.  di»,  iud.  (2.  8),  nov.  1 23.  c.  28. 

(79)  C.  25.  '§  2.c.  33.  § 5.  C.  de  episc.  (1.  3).  Vedi  anche 
noia  76. 

(80)  C.  6.  C.  de  fruct.  (7.  51),  c.  12.  § 4.  C.  de  proxim. 
(12.  19). 

(81)  C.  3.  5 4.  C.  de  privil.  schol.  (12.  30),  nov.  17.  c.  3, 
nov.  28.  c.  3,  nov.  82.  r.  5;  Jo uri.  lydus  de  magistr.  ni.  15. 

(82)  Nov.  83.  prvef.  pr. 
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CAPITOLO  X. 

ESECUZIONE. 

745.  Coll’ emanazione  della  sentenza  la  parte  del 
giudice  era  finita.  I provvedimenti  per  l’esecuzione 
formavano  un  ramo  nuovo  di  pertinenza  del  raaestrato 
fornito  d’imperio.  Secondo  il  diritto  delle  dodici  tavole 
il  condannato  aveva  per  eseguir  la  sentenza  il  termine 
di  trenta  giorni  *,  trascorso  il  quale  l’avversario  po- 
teva tradurlo  in  giudicio  e proporre  la  legis  actio  per 
manus  iniectionem.  Diche  nasceva  che,  se  il  convenuto 
non  dava  a vindice  un  uomo  abbiente,  Tallore  poteva 
senz’altro  trarlo  con  se,  e incatenarlo2,  un  qual  rigore 
fu  alquanto  dalla  legge  Petelia  temperato  (A  .429)J.  Egli 
era  così  guardato  per  sessanta  giorni,  duranti  i quali 
si  bandiva  pubblicamente  per  tre  mercati  il  nome 
suo  e l’ ammontare  del  debito.  Se  questo  bando  tor- 
nava infruttuoso,  lo  si  poteva  uccidere  o vendere  al- 
l’ estero  *.  Un  tal  procedere  si  usava  non  solo  per  debiti 
di  danaro,  ma  per  ogni  qualità  di  condanna  5,  e cosi 
anco  per  quelle  a consegna  di  una  cosa  o ad  altra 
prestazione  personale  8.  Con  questo  mezzo  coercitivo 
che  1’  attore  aveva  sulla  persona  diventava  superflua 
l’esecuzione  sui  beni  per  decreto  di  maestrato,  il  quale, 

(!)  Gellius  xv.  13. xx.  1. 

(2)  Gellius  xx.  1;  Gajus  iv.  21.  25. 

(3)  Vedi  § 583  supra.  Questo  punto  è ben  trattato  da 
Baciiofen  Ncxum  p.  104. 

(4)  Gellius  xx.  1. 

(5)  Rebusque  iure  iudicatis,  Gellius  xx.  1.  Tutl’altra  opi- 
nione porta  Savigny  (§  583,  nota  17).  Ma  vedi  in  contrario 
Bethmann-Hollweg  Ròm.  Gerichlsverf.  5 28.  29;  Puohta  /«- 
stitutionen  u.  p.  213;  Baciiofen  Nexum  p.  129-138. 

(6)  Gajus  iv,  48. 


Digitized  by  Google 


CAPITOLO  X..  391 

sebbene  avesse  anche  potuto  far  uso  del  diritto  di 
staggina  annesso  al  suo  imperio,  in  antico  però  non 
se  ne  trova  esempio  7. 

716.  Il  principio  di  lasciare  l’esecuzione  in  mano 
dell’attore  si  mantenne  anche  nel  diritto  pretoriano, 
salvochè  in  luogo  della  persona  poteva  quegli  agire 
direttamente  sui  beni  ».  Ciò  è,  che  se  il  condannato 
non  ottemperava  entro  il  termine  prefisso  9 alla  sen- 
tenza, l’attore  poteva  implorare  dal  maestrato  un 
decreto,  che  lo  immetteva,  occorrendo,  coll’aiuto  dei 
servienti  del  tribunale 11  in  tutto  l’avere  del  debito- 
re ia,  e gli  dava  così,  tutelato  da  un  interdetto  spe- 
ciale *3,  un  compossesso  nei  beni  ad  oggetto  di  cu- 

(7)  È questa  una  via  di  mezzo  tra  Savight  ( Zeitschrift  xi. 
66-68),  e Bethmahn-Hollweg  § 30.  Il  primo  sostiene  che 
questo  mezzo  d’esecuzione  era  in  uso  ab  antico;  ed  il  se- 
condo nega  la  possibilità  del  fatto. 

(8)  Stando  all’editto  di  cui  parla  Livios  u.  24  sembra,  che 
ciò  si  concedesse  fin  dalla  prima  età.  Ma  quest’editto  non 
si  riferì  che  ai  nexi , pei  quali  venisse  , mentre  erano  in 
campo,  il  giorno  della  scadenza,  e li  protesse  stabilendo  che 
i creditori  non  potessero  in  tal  caso  avvinghiarli.  Un’altra 
spiegazione  ne  dà  Puchta  Institutionen  ii.  215. 

(9)  Gajus  ih.  78,  fr.  2.  4.  § 5.  fr.  7.  29.  31.  D.  de  re 
indie.  (42.  1). 

(10)  Fr.  15.  pr.  § 1.  D .de  re  iud.  (42.  1).  I maestrali 
municipali  però  non  avevano  questo  diritto,  ed  in  Italia 
non  era  proprio  che  del  pretore,  nelle  provincie  dei  gover- 
natori, lex  Rubria  c.  21.  22;  fr.  26.  D.  ad  munte.  (50.  1), 
fr.  4.  D.  de  iurisd.  (2.  2). 

(1 1)  Fr.  3.  pr.  D.  we  vis  fiat  (43.  4),  fr.  5.  § 27.  D.  ut  in 
poss.  legai.  (36.  4). 

(12)  Missio  in  possessionem  rei  servando  causa,  fr.  1.  D. 
quib.  ex  caus.  in  poss.  eatur  (42.  4).  Il  decreto  valeva  anche 
pei  fondi  situali  in  altra  provincia,  Cic.  prò  Quint.6.1.  25. 

(13)  Fr.  1.  pr.  5 1.  2.  D.  nc  vis  fiat  e»  ( 43.4). 
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stodirlì 14 , un  diritto  pretoriano  di  pegno  *s , e la 
facoltà  di  mettere  gli  effetti  in  vendita  nella  forma  che 
più  innanzi  descriveremo16.  Codesto  decreto  non  si 
domandava  già  nell’antica  forma  della  manus  iniectio, 
ma  con  un’azione  ordinaria  in  virtù  dell’obbligazione 
nascente  dal  giudicato17;  la  quale  ndn  ammetteva  in 
contrario,  come  per  l’addietro,  che  una  difesa  assai  li- 
mitata 18,  é previa  cauzione  al  ebe  è da  aggiungere 
che  la  dinegazione  del  giudicato  traeva  seco  la  pena 
del  doppio 20.  La  suddetta  esecuzione  per  immissione 
colpiva  eziandio  l’assente,  o chi  si  teneva  celato,  o tra- 
scurava il  vadimonio,  o si  rifiutava  di  rispondere 
davanti  al  pretore  21. 

717.  Sotto  gl’imperatori  finalmente,  e,  come  sem- 
bra, in  occasione  delle  cognizioni  straordinarie,  s*  in- 
trodusse una  procedura  esecutiva  guidata  direttamente 
dal  maestrato.  Ciò  è,  che  in  fatto  di  crediti  pecuniarii 
egli  poteva,  trascorso  il  termine  fissato  far  staggire 
dai  servienti  di  tribunale  come  pegni  del  creditore  2*, 
alcuni  stabili  del  debitore  condannato  **,  e non  ri- 

(14)  Oc.  prò  Quint.  27,  fr.  3.  § 23.  fr . 10.  $ 1.  D.  de 
acquir.  possess.  (4 1 . 2),  fr.  5.  pr.  D.  ut  in  possess.  legat.  (36. 4). 

(45)  Fr.  26.  D.  ne  pign.  acl.  (13.  7),  fr.  35.  D.  de  reb. 
aulh.  iud.  (42.  5). 

(16)  Fr.  6.  5 1*  2.  fr.  14.  § 2.  D.  quib.  ex  caus.  (42.  4). 

(17)  Fr.  3.  § 11.  D.  de  pecul.  (15.  1),  fr.  1.  pr.  D.  quar 

sentent.  (49.  8). 

(18)  Fr.  56.  D.  de  re  iud.  (42.  t),  fr.  75.  D de  iudic.  (5.  I), 
fr.  28.  § 8.  D.  de  iureiur.  (12.8). 

(19)  Gajus  iv.  25.  102. 

(20)  Gajus  iv.  9.  171  : Paul.  seni.  ree.  i.  19.  i 1 :Cic.  prò 
Fiacco  21. 

(21)  Vedi  § 692.  694.  696. 

(22)  Fr.  31.  D.  de  re  iud.  (42.  1),  c.  9.  C.  de  elee,  rei 
iud.  (7.  53). 

(23)  Fr.  15.  pr.  § 1.  2.  8.  D.  de  re  iud.  (42.  1). 

(24)  Fr.  10.  D.  qui  potior.  (20.  4),  c.  1.  C.  si  in  causa 

iud.  (8.  23). 
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scattandoli  costui  entro  due  mesi,  farli  vendere  o 
se  non  si  trovava  compratore,  aggiudicarli  a un  dato 
prezzo  allo  stesso  creditore  *6.  Oltrecciò,  tuttavolta 
che  il  pronunciato  del  giudice  recava  la  consegna  di 
una  cosa,  venne  permesso  di  farla  portar  via  dai 
sergenti  di  tribunale’7.  Ci<S  nondimeno  anche  l’antica 
procedura  esecutiva  per  immissione  si  mantenne, 
probabilmente  a scelta  del  creditore,  in  uso,  ed  anzi 
il  diritto  pretoriano  di  pegno  indi  nascente  fu  da 
Giustiniano  inforzato38,  colla  sola  differenza  che  il 
singolo  creditore  ebbe  non  più  l'immissione  nella 
totalità  dei  beni,  ma  in  quel  solo  tanto  che  bastasse  a- 
soddisfarlo  *9.  A quest’esecuzione  si  poteva  venire 
anche  contro  di  chi  non  si  era  presentato  a far  le- 
sue  difese;  ma  non  più  come  prima  per  diretta  con- 
seguenza della  contumacia,  bensì  nel  solo  caso  che 
causa  fosse  stata  continuata  lui  assente,  ed  emanata 
contraria  sentenza  30.  Il  fare  i passi  necessarii  per 
l’esecuzione  spettava  esclusivamente  al  dicastero,  ed 
a questo  conveniva  far  capo31.  Del  resto  per  eccitare 
il  condannato  a spontanea  soluzione  Teodosio  stabilì 
(A.  380),  che  in  caso  di  non  fatto  pagamento  entro 
due  mesi,  fosse  lecito  esigere  interessi  del  24  p.  % 
dal  giorno  della  sentenza3*.  Questi  due  mesi  furono 

(25)  Fr.  31.  D.  de  re  iud.  (42.  t),  fr.  50.  D.  de  evict.  (21. 
2),  c.  2.  C.  si  in  causa  iud.  (8.  23). 

(26)  Fr.  15.  § 3.  6.  D.  de  re  iudic.  (42.  1),  c.  3.  C.  si  in 
causa  iud.  (8.  23^. 

(27)  Fr.  68.  D.  de  rei  vind.  (6.  1).  Cfr.  § 688,  noia  11. 

(28)  C.  2.  C.  dd  preti,  pign.  (8.  22). 

(29)  C.  6.  § 3.  4.  C.  de  his  qui  ad  eccles.{\.  1 2 ),  nov.  53 
c.  4.  § 1. 

(30)  Vedi  5 712. 

(31)  Joan.  Lydus  de  magittr.  ni.  11.  12. 

(32)  C.  un.  C.  Tii.  de  usur.  rei  iudic.  (4.  19). 
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poi  da  Giustiniano  prorogati  a quattro,  e il  venti- 
quattresimo ridotto  al  dodicesimo 35 . 

718.  Oltre  all’esecuzione  sui  beni  rimaneva  però 
anche  in  uso  tanto  in  Italia  5* , che  nelle  provin- 
ce35, e sotto  gli  stessi  imperatori56  fino  agli  ulti- 
mi tempi37,  la  coercizione  personale  per  addizione  in 
servitù  ; nè  più  pei  soli  debiti  a contanti,  ma  ezian- 
dio per  altri  casi;  con  questa  sola  differenza  che  i 
maestrali  municipali,  siccome  del  tutto  incompetenti 
ad  ordinare  l’ immissione  nei  beni , non  potevano 
conoscere  della  riduzione  in  servitù  che  per  ragion 
di  debiti  a danaro  contante,  c non  oltre  ad  una  data 
somma  38.  Finché  furono  in  uso  le  azioni  di  legge, 
codesta  esecuzione  si  operava  egualmente  nella  for- 
ma della  mauus  inieclio 39  ; più  tardi  con  una  semplice 
azione  in  giudicato.  Ma  la  condizione  dei  debitori 
aggiudicati  era  attualmente  mutata  di  molto,  fcssi 
non  diventavano  più  schiavi  effettivi  *°,  ma  lavoranti 
forzati  in  saldo  del  loro  debite  con  riserva  dei  diritti  di 
ingenuità ; e la  chiusura  in  carcere  privato141,  come 

(33)  C.  2.  3.  C.  de  usur.  rei  iudic.  (7.  54). 

(34)  Dionys.  fragm.  ed.  Reisk.  T.  iv.  p.  2338;  Liv.  xxm. 
14,  lex  Rubria  c.  2i.  22. 

(35)  Plutarch.  Lucull.  20;  Cic.  prò  Fiacco  20.  21.  Nell’E- 
silio però  la  coazione  corporale  per  debiti  era  ab  antico 
vietala,  Diodor.  i.  79,  e questo  privilegio  fu  pur  lasciato  al 
paese  da  una  costituzione  imperiale,  come  attesta  l’editto 
di  Tiberio  Alessandro. 

(36)  Seneca  de  benef.  ni.  8 ; Gellius  xx.  1 ; Paul.  seni, 
ree.  v.  26.  § 2;  fr.  31.  D.  de  re  iud.  (42.  l),  c.  1 c-  9WI  bo"- 
ced.  (7.  71). 

(37)  C.  8.  C.  qui  bonis  (7.  71),  nov.  135.  c.  l. 

(38)  Lex  Rubria  c.  21.22.  Cfr.  nota  i0. 

(39)  Gajus  iv.  25. 

(40)  Gajus  in.  189.  199. 

(41)  Vedi  § 483. 

(42)  C.  1.  C.  de  prieat.  care.  (9.  5),  c.  23.  C.  detpitc.  aud. 
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anche  I’  estensione  dell’  obbligo  del  lavoro  ai  figli 
era  vietato 43.  Del  resto  anche  il  fisco  aveva  contro 
i suoi  debitori  mezzi,  e severissimi,  di  coercizione 
personale44;  nè  il  rigore  si  temperava  che  a riguardo 
dei  debiti  d’imposta  4S. 

719.  Se  i creditori  erano  piò,  le  dodici  tavole 
davano  loro  il  diritto  di  fare  in  pezzi  il  debitore 
aggiudicato  ; disposizione  letterale,  della  cui  applica- 
zione non  fu  mai  visto  esempio46.  A tenor  dell’editto, 

, se  più  avevano  domandato  l’immissione,  il  procedi- 
, mento  era  lo  stesso  che  per  un  solo.  1 beni  cioè  si 
occupavano  per  trenta  giorni,  o se  il  debitore  era 
morto,  per  quindici47,  e duranti  i medesimi  si  of- 
ferivano in  vendita  con  tiletti  (libelli)  affissi  ne’  luoghi 
più  frequentati  della  città48.  Ciò  serviva  pure  d’invito 
ad  unirsi  agli  altri  creditori 49.  Dentro  questo  termine 
il  debitore  od  altri  per  Ini  poteva  ancora  coll’ offrir 
di  pagare  o di  supplire  alle  sue  difese  far  recedere, 
dando  però  sigurtà50,  dall’immissione.  Ma  trascorso 
il  tempo,  i creditori  eleggevano  nel  loro  seno  nn 
sindaco  ( magister ),  che  dopo  un  secondo  termine51 


(I.  4).  Da  ciò  però  non  segue,  che  l’esecuzione  porsonale 
consistesse  negli  ultimi  tempi  in  una  pubblica  carcerazione. 

(43)  C.  12.  C.  de  obi.  et  ad.  (4.  10),  nov.  134.  c.  7. 

(44)  Fr.  9.  $ 6.  D.  ad  l.  Jul.pecul.  (48.  13),  c.  1.  C.  Th 
qui  boti.  (4.  20),  c.  4.  C.  Th.  de  fisci  debit.  (10.  16). 

(45)  C.  3.  7.  C.  Th.  de  exacl.  (1 1 . 7). 

(46)  Gellius  xx.  1;  Dio  Cass.  exc.  Mai.  12;  Quintil.  itisi, 
orat.  in.  6.  § 84;  Tertull.  Jpol.  4. 

(47)  Gajcs  ih.  79. 

(48)  Ciò.  prò  Quitti.  6.  15.  19;  Seneca  de  benef.  iv.  12. 

(49)  Cic.  prò  Quitti.  23,  fr.  12.  pr.  D.  de  reo.  auth.  iud. 
(42.  5). 

(50)  Seneca  de  benef.  iv.  12,  fr.  33.  $ 1.  D.  de  reb.  auth. 
iud.  (42.  5). 

(51)  Gajus  in.  79;  Cic.  prò  Quitti.  15,  ad  Alt.  i.  l.vi.  1,  12. 
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aggiudicava  i beni  a colai  che  aveva  fatto  a’  creditori 
più  larga  offerta  per  cento  5i.  A offerta  pari  aveva 
la  preferenza  un  creditore,  quindi  il  cognato  del  debi- 
tore S!.  Se  la  vendita  s’indugiava,  n così  voleva  l’in- 
teresse della  massa,  i creditori  d’  accordo  col  pre- 
tore nominavano  un  curatore  s*.  Le  alienazioni  frau- 
dolente coeve  od  anteriori  all’immissione  originarono 
l’azione  pauliana  a indennità,  esercibile  anche  contro 
il  debitore,  quantunque  rispetto  a costui  non  valesse 
a produrre  che  esecuzione  personale55,  e l’interdetto 
fraudatorio  a restituzione56.  Il  compratore  succedeva 
ne’  beni  come  in  una  università57,  ma  per  diritto  me- 
ramente pretorio58;  e per  giungere  al  possesso  degli 
effetti  aveva  un  proprio  interdetto59.  Nel  resto,  la 
sua  proprietà  era  meramente  pretoriana  60,  e i crediti 
e debiti  non  passavano  in  lui  direttamente,  ma  per 
mezzo  dell’azione  rutiliana  o serviana61 . Quindi  a 
rigor  di  lettera  il  debitore  non  restava  esoneralo, 
e rifacendosi  poteva  venir  azionato  pel  disavanzo  6*. 
Relativamente  alla  sua  persona  l’immissione  e l’in- 

(52)  Theophil.  iii.  12.  pr. 

(53)  Fr.  16,  D.  de  reb.  aulii,  iud.  (42.  5). 

(54)  Fr.  2.  pr.  § I.  D.  de  curai,  bori,  dando  (42.  7),  fr.  6. 
$ 2.  D.  quib.  ex  caus.  in  poss.  (42.  4).  fr.  14.  pr.  D.  de  reb. 
auih.  iud.  (42.  5). 

(55)  Fr.  1.  pr.  fr.  10.  pr.  D qua  in  fraud.  credit.  (Vi.  8), 
§ 6.  J.  de  ad.  (4.  6). 

(56)  Fr.  25.  § 7.  D.  qua  in  fraud.  credit.  (42.  8),  c.  6.  C.  de 
revoc.  (7.  57). 

(57)  Gajus  ii.  98.  in.  77. 

(58)  Theophil.  hi.  12.  pr. 

(59)  Interdictum  possesSorium,  Gajus  iv.  145. 

(60)  Gajus  iii.  80. 

(61)  Gajus  iii.  81.  iv.  35.  n i;  Theophil.  hi.  12.  pr. 

(68)  Gajus  ii.  155. 
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cantò  dei  beni  fruttavano  l’infaniia  5S.  La  quale  col- 
piva eziandio  dopo  morte,  se  il  concorso  si  apriva 
sopra  un’eredità,  ma  poteva  essere  dal  defunto  cansata 
col  far  erede  uno  schiavo,  a nome  del  quale  si  operava 
la  vendita  64.  Un  altro  effetto  della  patita  immissione 
era  di  dover  dare  all’avvenire  in  qualunque  piato 
una  cauzione  di  esecuzione  del  giudicato65. 

720.  Sotto  gl’imperatori  questo  diritto  fu  tempe- 
rato; e primieramente  dalla  legge  Giulia66  di  Cesare67 
od  Augusto,  la  quale  permise  al  debitore  di  fare  ai 
creditori  cessione  spontanea(de’  suoi  beni.  La  vendita 
in  simil  caso  non  si  effettuava  in  guisa  diversa  da 
quella  per  immissione  68,  nè  il  debitore  si  esonerava 
del  tutto69;  ma  la  coercizione  personale70  e l'infamia 
erano  disdette71.  Questo  beneficio  dato  in  origine  ai 
soli  cittadini  fu  anche  esteso  da  costituzioni  impe- 
riali alle  provincie  7*.  Ancora  un  senatoconsulto 
permise,  come  più  decente,  che  i beni  delle  per- 
sone di  rango  senatorio  si  alienassero  , volendolo 

(63)  Lex  Julia  muuicip.  liu.  41-43  (Haubqld  monum.  p 
124),  Tertull.  Apoi.  4. 

(64)  Gajus  n.  154,  § 1.  J.  qui  manum  (1.  6),  c.  3 C.  Th  de 
i noff.  test.  (2.  19). 

(65)  Gajus  iv  102;  Cic.  prò  Quint.  8. 

(66)  Gajus  hi.  78,  c.  4.  C.  qui  bonis  cedere  (7.  71). 

(67)  Leggi  relative  a tale  oggetto  sono  da  lui  menzionate, 
Caesar  de  bell,  civ  tu.  1;  SUETON.  Jul.  Cas.  42;  TaCIT.  ami. 
vi.  16;  Dio  CaSS.  lviii.  21. 

(68)  Gajus  hi.  78-81,  fr.  3.  5.  D.  de  cess.  bon.  (42.  2). 

(69)  Fr.  4.  6.  7.  D.  de  cess.  bon.  (42.  3),  e.  1.  C.  qui  bo- 
nis a.  71). 

(70)  C.  1.  C.  qui  bonis  (7.  71).  Salvo  pei  debitori  del  fi- 
sco, c.  1.  C.  Th.  qui  bonis  (4.  20),  c.  4.  C.  Th.  de  fi  sci  debit. 
(10.  16). 

(71)  C 11.  C.  ex  quib.  caus.  inferni  (2.  12). 
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i creditori , alla  spicciolata  da  un  curatore  nominato 
dal  maestrato 75 . 

721 . Ma  più  in  là  sotto  l’impero  la  procedura  mu- 
tò7*. L’atto  suo  iniziale  continuò  ad  essere  l’immissione 
dei  creditori  instanti  pel  pagamento . Ma  la  massa  non 
si  vendeva  più  a corpo  da  un  maestrato  a chi  avesse  fatto 
più  larga  offerta  per  cento75,  sibbene  a brani  dal  cu- 
ratore eletto  da’ creditori.  11  provento  di  queste  ven- 
dite si  ripartiva  aU’avvenante  dei  rispettivi  crediti,  e 
ciò  che  rimaneva  si  metteva  a parte  dal  giudice  per 
conto  dei  creditori  che  si  presentavano  più  tardi76. 

722.  Affine  al  concorso  era  lo  scorporo  ( sectio ),  os- 
sia la  vendita  che  il  governo77  faceva  in  corpo 78  di  un 
patrimonio,  in  seguito  specialmente  ad  una  condan- 
nazione e proscrizione79,  e nel  caso  di  rivendicazione 
dei  diritti  reali  dello  Stato  contro  atti  illeciti80.  Il  pre- 
tore immetteva  nel  possesso  i questori 81,  e questi 
vendevano  il  tutto  al  miglior  offerente81.  Essendo 
questa  vendita  dal  governo  fatta  all’asta85,  il  compra- 

(72)  C.  4.  C.  otti  bonis  (7.  71). 

(73)  Fr.  5.  9.  D.  de  curat.  fur.  (27.  10),  fr.  4.  5.  D.  de  cu- 
rai. (42.  5). 

(74)  V.  BethmaNN-Hollweg  Rtim.  Gerichtsverf.  § 31. 

(75)  Pr.  i.de  succes*.  sublat.  (3.  12),  Theophil.  ni.  12.  pr. 

(76)  C.  10.  § 1.  C.  de  bon.  autor,  iudic.  (7.  72),  § 1.  J.  de 
necess.  hered.  (2.  19). 

(77)  In  ciò  sta  la  differenza  dagli  incanti  (auctiones),  i 
quali  si  facevano  anche  dal  governo,  ma  di  effetti  indi- 
viduali. 

(78)  Publice , GaJUS  HI.  154. 

(79)  Cic.  prò  Rose.  Amer.  43. 

(80)  Lìv.  xxxvin.  58.  60  ; Cic.  prò  Rabir.  4. 

(81)  Lìv.  xxxviii.  60;  Cic.  in  Ferr.  n.  1, 20.  Donde  regres- 
sione bona  publice  possideri  nei  fragni.  I.  Adi.  repetuna.  lin . 
9 (Hacbold  monum.  p.  75},  fragm.  i.  Servii,  c.  17. 

(82)  (Ascon.)  in  Verr.  il.  1,  20.  23.  p.  172.  177.  Orell., 
Schol.  Gronov.  ?»  Verr.  ii.  I,  20.  p.  403.  Orell.,  Cic.  prò 
Rose.  Amer.  8. 
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tore  o scorpora tore  (sector)  acquistava  la  proprietà 
quintana8*,  ed  un  proprio  interdetto  pel  mantenimento 
del  possesso85,  ma  colf  Obbligo  in  pari  tempo  di  ac- 
collarsi le  passività  gravitanti  sul  patrimonio86.  La 
vendita  di  un’eredità  devoluta  al  fisco  si  faceva  sulle 
stesse  basi87;  ed  è da  notarsi  che  un  simile  compra- 
tore acquistava  l’azione  ereditaria88.  Nelle  vendite 
dello  Stato  un  vecchio  rito  portava  che  si  mettesse 
prima  all’incanto  l’avere  di  Porsenna89. 


CAPITOLO  XI. 

AMMINICOLI  GIUDIZIALI. 

725.  Sotto  la  repubblica  ogni  atto  giudiziale  del 
pretore,  dalla  concezione  della  forinola1  all’esecuzio- 
ne *,  ed  ogni  atto  d’ufficio  d’un  waestrato,  da  cui  altri 
si  credesse  leso,  poteva  essere  impugnato  e attraver- 
sato mediante  richiamo  aU’altro  pretore3,  ad  un  con- 


(83)  CiC.  Philipp,  li.  26  ; FESTUS  v.  Il  asta. 

(84)  Varrò  de  re  rust.  ji.  10.  A ciò  allude  1 ’ inter dum  di 
Gajus  ih.  80. 

(85)  Interdictum  scctorium , Gajus  iv.  146. 

(86)  (Ascon.)  in  Verr.  li.  1,  23.  p.  177.  Orell.,/r.  2.  3.  D. 
de  sentent.  pass.  (48.  23). 

(87)  C.  1.  C.  de  hered.  vend.  (4.  39). 

(88)  Fr.  54.  pr.  D.  de  hered.  pel.  (5.  3). 

(89)  Liv.  li.  14;  Dionys.  v.  34. 

(1)  Cic.  prò  Tullio  38. 

(2)  Liv.  vi.  27.  xxxviii.  60;  Gellius  vii.  19;  Cic.  prò 
Quint.  7.  20.  21. 

(3)  Cacsar  de  bello  civ.  in.  20;  Cic.  in  Verr.  lì.  1,  46.  ibiq. 
(Ascon.)  p.  192.  Orell. 


Digitized  by  Google 


400  LIBRO  QtJàRTO. 

sole  4 od  al  collegio  de’  tribuni 5.  Caduto  lo  stato  libero, 
questo  diritto  si  converse  naturalmente  nelle  appel- 
lazioni al  principe6.  Ma  in  breve  il  crescere  delle  me- 
desime lo  costrinse  a delegarle  ad  altri,  segnatamente 
al  prefetto  della  città7,  nonché  a quelli  del  pretorio8. 
Cosi  nacque  man  mano  un  andamento  regolare  di 
cose.  L’  appellazione  in  Roma  correva  ora  dai  mae- 
strali della  città  al  prefetto  di  essa  e da  questi  all’im- 
peratore9, in  Italia  dai  maestrali  municipali  al  pretore 
od  ai  correttori,  nelle  provincie  dalle  autorità  de’  rnu- 
nicipii  e colonie10  e da  quelle  delle  città  libere11  ai 
governatori.  Oltrecciò  dai  legati,  se  questi  avevano 
pronunziato,  si  appellava  al  proconsole11,  da  costui 
all’imperatore13.  Il  quale  talvolta  deputava  a giudi- 
ce il  senato14,  od  assegnava  al  medesimo  una  volta  per 
sempre  siffatte  appellazioni15.  Da  un  giudice  (index) 
dativo  si  appellava  a colui  che  dato  l’avea  l6. 


(4)  Valer.  Max.  vii.  7.  § 6. 

(5)  Vedi  noia  2. 

(6)  Vedi  § 258,  nota  89-92. 

(7)  Suetois.  Oclav.  33. 

(8)  Di fTatti  costoro  appaiono  anche  giudici  in  cause  civili, 
fr.  40.  D.  de  reb.  cred.  (12.  1),  ed  avevano  un  tribunale  a 
parte,  Herodian.  vii.  6;  Dio  Cass.  mi.  33. 

(9)  Sceton.  Oclav.  33;  Dio  Cass.  hi.  21.33,  fr.  38.  D.  de 
minor.  (4.  4). 

HO)  A queste  allude  il  fr.  21.  pr.  D.  de  appetì.  (49.  1 ;. 

(11)  Ne  porgono  un  esempio  quelle  d’Alene,  Boeckh  inscr. 
gra re.  T.  i.  n.  355. 

(12)  Fr.  2.  D.  quis  a quo  appetì.  (49.  3),  Dio  Cass.  hi.  22. 

(13)  Dio  Cass.  lii.  33;  JEl.  Aristid.  in  Romam  oralio  ed. 
Iebb.  T.  i.  p.  208.  ed.  Canter.  T.  i.  p.  363,  fr.  81.  D.  ad  SC. 
Trebell.  (36.  1). 

(14)  Capitol.  M.  Antonia.  10 

(15)  SuETON.  Nero  17;  Tacit.  ann.  XIV.  28  ; VoPISC.  Prob.  13. 

(16)  Fr.  1.  3.  D.  quis  a quo  appetì.  (49.  3),  fr.  1.  § 3.  fr.  21. 
§ 1.  D.  de  appetì.  (49.  1). 
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724.  Nella  nuova  costituzione  susseguita  a Costan- 
tino l’ordine  delle  istanze  era  questo.  Nelle  due 
metropoli  l’appellazione  da  tutte  le  autorità  civiche 
si  portava  al  prefetto  della  città17;  nelle  provincie  da’ 
iudices  pedanei , da’  maestrati  municipali  e dai  difen- 
sori ai  governatori 1S.  Da  costoro  in  Italia  si  faceva 
appello  al  prefetto  della  città  vice  sacrarla  qual  giu- 
risdizione, abolita  da  Costanzio  (A.  557)2°,  fu  più 
tardi  ristabilita  *».  Con  lui  concorreva  ristrettiva- 
inente  il  vicario  della  città,  pur  vice  sacra**.  Le  appel- 
lazioni da  certe  provincie  dell'Oriente  erano  in  modo 
analogo  assegnate  al  prefetto  urbano  di  Costantino- 
poli *3.  Ma  dai  prefetti  di  città  l’appellazione  passava 
all’imperatore54;  e così  anche  dal  vicario  della  città  di 
tìoma18,  sebbene  questa  si  devolveva  talvolta  al  prefetto 
vice  sacra*6 . In  tutte  le  altre  provincie  dai  governatori 
si  appellava  al  prefetto  del  pretorio57  od  al  vicario 
della  diocesi 58;  o secondo  la  situazione  della  provincia 
ai  proconsoli,  al  cornile  dell’Oriente,  od  al  prefetto 


(17)  C.  17.  C.  de  appetì.  (7.  08). 

^18)  C.  1.3.  C.  Th.  de  repar.  appetì,  (lì.  30),  nov.  15.  c.  5. 

(19)  A questo  si  riferisce  c.  13.  C.  Th.  de  appetì.  (II.  30). 

(20)  C.  27.  C.  Th.  de  appetì.  (11.  30)  ib.  Gothofr. 

(21)  Cassiodor.  var.  vi.  4;  Symmach.  epùt.  X.  58.  60. 

(22)  Cassiodor.  var.  vi.  15. 

(23)  C.  1.  10.  C.  Th.  de  off.  pra-f.  urbi  (1.6),  c.  23.  C.  de 
appetì.  (7.  62). 

(24)  C 8.  11.  30.  44.  C.  Th.  de  appetì.  (II.  30),  e.  2.  C. 
TI»,  de  his  qui  per  met.  (11.  31),  c.  12.  § 7.  C.  de  ledif.  pri- 
vai. (8.  10). 

(25)  C.  29.  61.  C.  Th.  de  appetì.  (11.30). 

(26)  C.  2.  3.  C.  Th.  de  off.  prccf.  urbi  (1.  6),  c.  Gl.  C.  Th. 
de  appetì.  (1 1 . 30;. 

(27)  C.  27.  67.  C.  Th,  de  appetì.  (11.  30),  c.  4.  C.  Th.  de  off. 
prasf.  preti.  ( 1 . 5). 

(28)  Nov.  23.  c.  3,  nov.  20.  pr.  c.  5,  c.  16.  C.  Th.  de  appetì. 
(11.  30). 

Voi.  II.  26 


Digitized  by  Google 


40i  timo  QUARTO, 

d' Egitti),  i quali  poi  giudicavano  tutti  assieme  vice 
«aera*®.' 'Dai  vicarii  e dalie  autorità  pari  a costoro 
le  hflpelltoioni  si  portavano  direttamente  airiinpera* 
ture*0,  che  giusta  una  legge  di  Teodosio  secondo  non 
sene  occupava  più  in  persona,  ma  le  assegnava  ad 
otta  commissione  composta  del  prefetto  del  pretorio 
e del  questore**.  Ma  dai  prefetti  del  pretorio  non  si 
poteva  più  appellare M,  e neppure  da  poi  Adriano 
dal  senato  **.  Quanto  all’  imperatore  ciò  s’ intende 

di  per  se**.  ' r'  *'  ¥ 

745.  Per  ciò  che  riguarda  la  forma  deirappello, 
doveva  questo  interporsi  o nel  punto  medesimo  della 
significazione  della  sentenza  mercè  una  dichiarazione 
orale  agli  atti  **,  o denlro  un  dato  termine**  mercè 
un  libello  scritto57.  Il  giudice  doveva  quindi  spedire 
aH’appellanle  in  attestalo  della  fatta  appellazione  le 


(39)  C.  3.  63.  C.  Th.  de  appetì.  (11.  30),  c.  4.  C.  J.  dt  tu- 
risti. (2.  3).  Vedi  Bethmawn-Holl-weg  Ròm.Gerkhtsverf.  5 3. 
nota  36.  37.  Ma  tolto  nell’Africa  colla  conquisla  dei  Vandali 
il  proconsole,  le  appellazioni  delle  provincie  rimaste  romane 
vennero  assegnate  al  prefetto  civico  di  Roma,  nov.  Valentin 
ili.  tit.  xviii.  de  Iribul.  fiscal.  § 13- 

(30)  C.  16.  $9.  C.  Th.  de  appetì.  (11.  30). 

(31)  C.  32.  pr.  C.  de  appetì.  (7.  62),  noe.  126;  Joan.  Lydus 
de  magùtr.  u.  15. 16. 

(32)  Fr.  1.  § 1.  D.  de  off.  praf.  prwt.  (I.  Il),  fr.  17.  D.  de 
minor.  (4.  4),  c.  16.  C.  Th.  de  appetì.  (1  i,  30). 

(33)  Fr.  1.  § 2.  D.  a quib.  appetì.  (49.  2).  Ciò  però  era  già 
occorso  prima,  Dio  Cass.  lix,  18. 

(34)  Fr.  1.  § 1.  D.  a quib.  appetì.  (49.  2),  c.  34.  C.  de  ap- 
petì (7.  62). 

(35)  Fr.  2.  D.  de  appetì.  (49.  1),  c.  14.  C.  de  appetì  (7.62). 

(36)  Fr.  5.  § 4.  D.  de  appetì.  (49.  1),  fr.  1.  § 5-15.  D.  quando 
■apptU.  (49.  4),  nov.  23.  pr.  c.  1. 

(37)  Fr.  1.  § 4.  fr.  3.  D.  de  appetì.  (49.  1). 
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lettere  dimissoriali  od  apostoli58  unitamente  ad  una 
copia  degli  atti39,  e l’appellante  consegnar  questa  e 
quelle  al  tribunale  superiore  dentro  il  termine  legale 
per  l’andamento  ulteriore40.  Ma  da  poi  il  secolo  quarto, 
quando  l’appello  s’indirizzava  allo  stesso  imperatore, 
si 'faceva  nel  tribunale, -onde  l’appello  era  interposto, 
una  relazione  o consultazione  in  lungo,  che  si  comu- 
nicava alle  parti  per  le  loro  controsservazioni,  e 
quindi  s’inviava  da  messi  del  dicastero  unitamente  a 
queste  ed  agli  atti  alle  cancellerie  imperiali 41,  donde 
la  causa  passava  al  consistono  per  consulta  e deci- 
sione 42.  Lo  stesso  si  usava  fare  segnatamente  nelle 
appellazioni  dai  proconsoli,  dal  comite  dell’Oriente, 
dal  prefetto  dell’Egitto  e dai  vidarii  delle  diocesi.  Ma 
dopoché  queste  appellazioni,  come  già  si  disse,  ven- 
nero dalla  legge  di  Teodosio  assegnate  ad  una  com- 
missione composta  del  prefetto  del  pretorio  e del 
questore,  furono  quivi  trattale  nel  modo  ordinario43. 
Quindi  la  forma  della  consultazione  non  si  usò  più 
che  nelle  appellazioni  dai  sommi  dignitari  dell’im- 
pero 44. 

726.  Pel  rimanente  le  appellazioni  non  si  concede- 

(38)  Fr.  un.  D.  de  libell,  dimiss.  (49.  6),  Paul.  seni.  ree. 
v.  34. 

(39)  C.  6.  § 6.  c.  24.  C.  de  appetì.  (7.  62),  nov.  126,  c.  3. 

(40)  C.  5.  C.  J.  de  appetì.  (7.  62).  c 63.  C.  Th.  de  appetì. 
(11.  30),  c.  3.  C.  Tli.  de  repar.  appetì.  (II.  31),  c.  2.  5.  C.  J. 
de  tempor.  et  repar.  appetì.  (7.  63). 

(41)  C.  5.  C.  Th.  de  relat.  (11.  29),  c.  8.  16.  29.  32.  34  47. 
54.  C. Th.  de  appetì. { il.  30),  Symmach.  epist.  x.  48.  52.  53. 

(42)  C.  2.  C.  de  leg.  (1.  14).  Cfr.  § 711,  nota  60. 

(43)  C.  32.  pT.  5 2.  3.  4.  C.  de  appetì.  (7.  62),  nov.  126; 
Joan.  Lydus  de  magistr.  il.  15.  16. 

(44)  C.  32.  5 5.  c.  37.  39.  § 1.  2.  C.  de  appell.  (7.  62),  c. 
5.  § 2.  C.  de  tempor.  appell.  (7.  63),  nov.  23.  c.  2,  noe.  62.  c. 
t.  cd.  Osenbruggen. 
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vano  di  regola  che  contro  le  sentenze  definitive,  ed  in 
via  di  mera  eccezione,  tolta  poi  anche  daGiustiniano45, 
contro  certi  interlocuti46.  11  numero  delle  appella- 
zioni ammesso  in  ciascuna  causa  dipendeva  dal  grado 
delle  autorità  ; ma  nel  diritto  nuovissimo  era  di  due 
al  sommo47.  Un  certo  ammontare  della  somma  liti- 
giosa non  era  voluto  che  nelle  appellazioni  all’im- 
peratore48, ed  anche  in  queste  fu  più  tardi  dichiarato 
irrilevante49.  Le  appellazioni  non  permesse  si  puni- 
vano con  multe50;  le  temerarie  colla  perdita  di  una 
somma  da  depositarsi  anticipatamente  e il  pagamento 
del  quadruplo  delle  spese  di  lite  51  ; più  tardi  in  altra 
maniera52. 

727.  Contro  le  sentenze  de’  prefetti  del  pretorio, 
da  cui  non  si  poteva  appellare , fu  dato  nel  secolo 
quarto  Tamniinicolo  della  supplicazione  o revisione 
( retractatio )53.  Oltrecciò  una  sentenza  peccante  di 
manifesta  ingiustizia  od  illegalità,  poteva  essere  guar- 
data come  nulla  e rescissa  senza  appellazione  54. 

(45)  C.  2.  25.  37.  40.  44.  65.  C.  Th.  de  appetì,  (lt.  30),  c. 
1.  2 3.  11.  18.  23-  C.  Th.  quor.  appetì,  (tl.  36),  Symmach. 
epist.x.  36.  58. 

(46)  C-  36.  C.  de  appetì.  (7.  62),  c.  16.  C.  de  iudic.  (3.  1). 
Rimase  un’eccezione  nel  fr.  2.  D.  de  appetì,  ree.  (49.  5). 

(47)  C.  un.  C.  ne  liceat  in  ead.  causa  (7.  70). 

(48)  Fr.  10.  § 1.  D.  de  appetì.  (49.  1),  noi;.  Valentin,  ih. 
tit.  xxxiv.  de  episcop.  iudic.  § 17. 

(49)  C.  20.  37.  C.  de  appelt.  (7.  62).  Fu  fatta  un’eccezione 
colla  noe.  23.  c.  3. 

(50)  Vedi  nota  45. 

(51)  Tacit.  ann.  xiv.  28;  Paul.  sent.  ree.  v.  33.  37. 

(52)  C.  3.  C.  Th.  de  off.  prcef.  presi.  (I.  5),  c.  6.  § 4.  C.  de 
appetì.  (7.  62). 

(53)  C.  5.  C.  de  prec.  imper.  off.  (1.  19),  noe.  TllEODOS.  tit. 
XIII.  cantra  sentenl.,  c.  un.  (J.  de  seni,  prcef.  presi.  (7.  42),  c.  30. 
35.  C.  de  appetì.  (7. 62),  noe.  82,  c.  12,  nov.  1 19.  c.  5. 

(54)  Fr.  1.  2.  3.  D.  quee  sentenl.  sine  appetì.  (49.  8),  c.  1.  2. 
4.  7.  C.  quando  provocare  non  est  nec.  (7.  64). 
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Questo  era  forse  anticamente  l’effetto  della  sponsione 
in  doppio  M.  Finalmente  a somiglianza  in  generale  delle 
lesioni  si  poteva  chiedere  in  dati  casi  e in  via  straor- 
dinaria una  restituzione  contro  la  sentenza56,  non 
esclnsa  quella  medesima  data  da’  prefetti  pretoriani  e 
dall’imperatore57. 


CAPITOLO  XII. 

PROCEDURE  PARTICOLARI. 

728.  Fra  le  procedure  particolari  occorrono  per 
primo  gl’interdetti1.  I Romani  non  restringevano  l’a- 
zione del  maestrato  a dar  sentenza  secondo  le  leggi 
vigenti,  ma  gli  davano  pur  facoltà,  se  tanto  voleva 
l’ ordine  pubblico  o generalmente  una  necessità  pra- 
tica, di  spiccar  provvidenze  e farle  valere  coll’autorità 
sua  propria.  Indi  è che  il  pretore  designava  nell’editto  2 
una  serie  di  casi  ne’  quali  permetteva  o vietava  di 
far  qualche  cosa.  Se  in  seguito  aveva  taluno  da  piatir 
contro  un  altro  all’appoggio  di  una  tal  provvidenza, 
il  pretore  sulla  costui  proposta  o nelle  provincie  il 

(55)  Revocatio  in  duplum,  Paul.  sent.  ree.  v.  5a.  § 7.  8,  c.  1. 
Cod . Greg.  x.  1. 

(56)  Fr.  16.  § 5.  fr.  18.  pr.  fr.  42.  D.  de  minor.  (4.  4),  c.  2. 
4.  5.  C.  si  adv.  rem  indie,  restit.  (2.  27). 

(57)  Fr.  un.  § 2.  D.  de  off.  praf.  prat.  (1.  11),  fr.  17.  18.  § 
1 -4.  D.  de  minor.  (4.  4). 

(1)  Bethmann-Holl'weg  Ròm.  Gerichtsverf.  § 37.  Buone  os- 
servazioni si  trovano  anche  in  Leist  die  honorum  possessio  i. 
§ 51-60.  Quest’  autore  si  è messo  in  capo,  che  in  origine  gli 
interdetti  non  furono  altro  che  extraordinaria  cognitiones  e che 
da  queste  provennero. 

(2)  C.  1.  C.  de  interd.  (8.  1),  Paul.  sent.  ree.  v.  6.  § 2. 
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proconsole  dopo  audizione  sommaria  dell’altra  parte3 4 5 
decretava  il  permesso  o interdiceva  il  vietato . Da  prin- 
cipio non  era  questo  che  un  avviso  deortatorio  che 
il  maestrato,  all’appoggiodell’ediUo,  dava  al  convenuto 
di  far  quello  o intralasciar  questo,  se  conscio  di  es- 
sere in  fallo.  Siffatte  provvidenze  si  chiamavano  in 
quel  caso  decreta,  in  questo  interdicta , od  anco  in - 
terdicta  comunemente,  e questi  si  partivano  in  resti- 
tutoria, exhibitoria  e prohibitoria11 . Se  la  deortazione 
aveva  il  suo  effetto,  tutto  era  finito.  Nel  caso  contrario 
s’apriva  un  singoiar  procedimento  del  quale  si  dirà 
fra  poco. 

729.  Gl’interdetti  stanziati  nell’edilto  si  riferivano 
a diversissimi  oggetti:  alla  tutela  delle  cose  sacre, 
religiose  e destinate  all’uso  pubblico,  alle  condizioni 
o stali  della  persona,  ai  beni;  e riguardo  a questi, 
quando  alla  proprietà,  quando  al  nudo  possesso  6. 
Nell’ultimo  caso  erano  di  tre  maniere,  dati  cioè  o per 
procurare  un  possesso  non  prima  avuto , o per  man- 
tenere un  possesso  preesistente,  o per  ricuperare  un 
possesso  perduto7.  Gl'interdetti  della  prima  specie  si 
davano  per  taluni  casi  favoreggiati,  che  pel  rimanente 
non  avevano  altro  fra  loro  di  comune8.  Gl’interdetti  pel 
mantenimento  del  possesso  erano  V interdiclum  uti  pos- 


(3)  Theophil.  iv.  15.  pr. 

(4)  Gajus  iv.  139.  Prcelor  aut  preconsul  plinti pediter  aucto- 
ritalem  suam  fìniendis  controversiti  (inter)ponit. 

(5)  Gajus  iv.  138-140.  143,  fr.  1.  § t.  D.  de  interd.  (43.  1). 
Essi  appartenevano  nel  senso  più  largo  alle  azioni,  fr.  37. 
pr.  I).  de  obi.  et  act.  (44.  7);  ma  in  senso  più  stretto  se  ne 
differenziavano,  fr.  35.  i 3.  fr.  39.  pr.  1).  de  procur.  (3.  3.) 

(6)  Fr.  t.  pr.  fr.  2 ^ 1.  2.  D.  de  interd.  (43.  1),  Cic.  prò 
Cwcina  l3. 

(7)  Gajus  iv.  143,  fr.  2.  § 3.  D.  de  interd.  (43. 1). 

(S)  Gajus  iv.  144-147. 
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aidetis  e utrubi.  Il  primo  si  riferiva  a terreni  e fabbri- 
che9, e il  pretore  lo  dava  a colui  che  nel  punto  in 
cui  veniva  dato  aveva  per  sè  un  possesso  non  pro- 
cacciato colla  violenza , clandestinamente  o precaria- 
mente dall’ avversario10.  Quindi  se  dall’inchiesta  uno 
appariva  bensì  in  possesso,  ma  in  un  possesso  difettivo, 
si  ritornava  al  possesso  non  viziato  dell’altro,  e si 
pigliava  questo  come  presentaneo.  U interdi atum  utrubi 
si  applicava  ai  mobili,  e s’ impartiva  a quello  dei  due 
contendenti,  che  nell’ anno  preceduto  all’incomin- 
ciamento  della  lite  era  stato  più  a lungo  in  possesso 
non  viziato 11 . Però  nel  diritto  ulteriore  non  si  guar- 
dava più  al  possesso  più  lungo,  ma  a chi  fosse  stato 
al  punto  della  contestazione  di  lite  possessore  non 
vizioso12.  Nel  procedimento  forraolare  amendue  gl’in- 
terdelti  si  davano  segnatamente  quando  in  fallo  d’a- 
zione petitoria  la  stessa  domanda  del  possesso  era  fra 
le  due  parti  contesa1?  Ma  oltre  questo,  in  tutti  ezian- 
dio i casi  in  cui  si  distruggesse  un  possesso  esisten- 
te, venendo  questo  fatto  riguardato  come  una  con- 
testazione del  possesso  e un  disegno  per  parte  del 
distruttore  di  appropriarlo  a sè11. 

(9)  I più  recenti  scritti  sopra  questa  materia  non  scevra 
di  controversie  sono  di  Keller  e Rudorff  (Savighy  Zeit- 
schrift  xi.  305-332.  333-361).  Vedi  anche  Puchta  Inslitutio- 
nen  il.  508-51 1.| 

(10)  Fr.  I.  pr.  § I.  D.  uà  possid.  (43.  17),  Gajus  iv.  148.  119. 
150.  160;  Festcs  v.  Possessio. 

(11)  Fr.  un.  pr  D.  de  utrubi  (43.  31),  Gajus  iv.  148-152. 
160;  Paul.  sent.  ree.  v.  6.  § 1;  Theophil.  iv.  15.  § 4. 

(12)  5 4.  J.  de  inlerd.  (4.  15),  fr.  un.  § 1.  D.  de  utrubi 
(43.  31). 

(13)  Gajus  iv.  148,  fr.  1.  § 3.  D.  uti  possid.  (43.  17),  c.  un. 

C.  uti  possid.  (8.  6),  Theophil.  iv.  15.  4 

(14)  Fr.  3.  2.  D.  uti  possid.  (43.  17). 
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730.  Fra  gl'interdetti  volti  alla  ricuperazione  di 
un  possesso  perduto,  i più  importanti  sono  quelli  che 
si  rendevano  nel  caso  di  espulsione-violenta  ( deiectio ). 
Nell’antico  diritto  questi  interdetti  erano  due1*;  l’uno 
per  violenza  semplice16,  1’  altro  per  violenza  a mano 
armata17.  Ma  l’uno  e l’altro  non  valevano  che  in  fatto 
di  cose  immobili,  poiché  in  ordine  alle  mobili  tor- 
navano superflui  a motivo  di  altre  azioni 18,  special- 
mente  dell’ interdictum  ulrubi , e più  tardi  dei  decreti 
resi  contro  la  violenza  privata19.  Del  rimanente  il 
giure  antico  poneva  fra  i due  interdetti  varie  diffe- 
renze, che  nel  diritto  più  recente  sparvero  quasi  del 
tutto20.  Il  primo  non  si  dava  contro  persone  cui  si 
doveva  riverenza , sibbene  l’altro  21;  il  primo  dentro 

(15)  Cic.  prò  Cecina  32.  Ad  duas  dissimiles  res  duo  diiuncla 
inter  dieta  sunl. 

(16)  Le  parole  dell’ editto  relative  a questo  caso  sodo  ri- 
portate da  Cic.  prò  Tullio  44.  L’oggetto  proprio  di  quest’ora- 
zione non  è però  quest’interdetto,  ma  il  giudicio  costituito 
sopra  unWlio  vi  bonorum  raplorum.  A ciò  si  applicano  cap. 
7-13.  24-28.  Inoltre  la  forinola  citata  nel  cap.  29  non  è,  co- 
me opina  Savigny  Besitz  § 40,  p.  517,  una  redazione  più  mo- 
derna dell’  editto  sopra  il  nostro  interdetto  ; ma  Cicerone 
riferisce  puramente  di  una  forinola  occorsa  in  un  certo  caso 
tra  lui  e un  altro,  per  meglio  chiarire,  che  le  parole  dolo 
malo  nella  forma  del  giudizio  di  cui  si  trattava  non  sta- 
vano bene  in  bocea  al  reo.  Del  ehe  fan  prova  i cap.  30-36. 

(17)  Le  parole  dell’editto  relative  a questo  caso  sono  ri- 
cordate da  Cic.  prò  Cecina  19.  21.  E ad  esse  indubitatamente 
accenna  anche  prò  Tullio  46. 

(18)  Fr.  1.  § 3-8.  D.  de  vi  (43.  16),  Paul.  seni.  ree.  v. 
6.  § 5. 

(19)  C.  3.  C.  Th.  uttde  vi  (4.  22),  c.  7.  C.  unde  vi  18.  4),  § 
1.  J.  de  vi  bon.  rapi.  (4.  2),  § 6.  J.  de  inlerd.  (4.  15). 

(20)  Onde  la  fusione  di  entrambi  nel  tit.  D.  de  vi  et  de  ri 
armata  (43.  16). 

(21)  Fr.  1.  $ 43.  D.  de  vi  ( 43.  16). 
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l'anno  soltanto  22,  il  secondo  anche  più  tardi23;  il 
primo  voleva  per  disposizione  espressa  dell’editto, 
che  l’attore  avesse  avuto  il  possesso,  il  secondo  no, 
per  forma  che  il  medesimo  aveva  luogo  anche  pel 
fatto  della  semplice  detenzione  ( detenlio ) avuta  24;  con- 
tro il  primo  finalmente  il  gius  antico,  ma  non  più 
il  nuovo25,  ammetteva  l’eccezione,  che  lo  stesso  attore 
avesse  posseduto  violentemente,  occultamente  o in 
via  di  grazia  26,  laddove  non  contro  il  secondo 21 . 
Nell'età  posteriore  l’ interdetto  per  violenza  fu  chia- 

• mato  azione  a restituzione  dello  stato  presentaneo 28 . 

731.  Gl’  interdetti  si  partivano  ancora  in  simplicia 
e duplicia.  I primi  erano  quelli  in  cui  l’uno  si  ap- 
presentava  come  attore,  l’altro  come  convenuto,  sic- 
come avveniva  in  tutti  gl’interdelti  restitutori'!  ed 
esibitorii.  Ma  degl’  interdetti  proibilorii  altri  erano 
simplicia,  altri  duplicia.  Questi  ultimi  erano  quelli  in 

* cui  ciascuno  figurava  nello  stesso  tempo  attore  e con- 
venuto, come  segnatamente  nelVinterdictum  uli  pos - 

(22)  Fr.  t.  pr.  § 39.  D.  de  vi  (43  1G). 

(23)  Cic.  ad  f'am.  XV.  16. 

(24)  Ciò.  prò  Cascina  31.  32.  Ciò  non  ostante  questo  non 
poteva  giovare  a Cecina,  come  quello  che  non  aveva  avuto 
detenzione.  Ond’èchein  ultimo  Cicerone  si  volge  a dimostrare 
che  Cecina  aveva  avuto  possesso  in  proprio  nome  per  in- 
terposta persona.  Diversamente  ciò  interpreta  Savigny  Besitz 
§ 40.  p.  517. 

(25)  5 6.  J.  de  interd.  (4.  15),  fr.  1.  pr.  D.  de  vi  (43.  16). 

(26)  Cic.  prò  Tullio  44.  45,  prò  Carina  32,  ad  fam.  vii.  13; 
GaJUS  iv.  154;  Paul.  seni.  ree.  v.  6.  § 7. 

(27)  Gajus  iv.  155. 

(28)  Momenti  reformaiio,  Symmacu.  epist.  x.  48.  53,  momen- 
tanee possessionis  interdictum , c.  3.  C.  qui  legit.  person.  (3.  6), 
c.  8.  G.  unde  vi  (8.  6),  c.  1,4.  C.  Th.  unde  vi  (4.  22),  c.  in*.  C. 
Th.  si  de  momento  (11.  37). 
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sidetis  e utrubi  ».  Del  resto  vi  erano  anche  inierdic&a 
duplicia  in  tult’altro  senso,  cioè  cosi  chiamati  per- 
chè servivano  egualmente  ed  all’acquisto  di  un  pos- 
sesso non  ancora  avuto  ed  al  riacquisto  di  quello  già 
avuto341.  Tal  si  era  Vinterdiclum  quem  fundum 
mercè  cui,  se  nella  vindicazione  di  un  fondo  il  posses- 
sore non  si  difendeva  e segnatamente  non  prestava  la 
necessaria  cauzione32,  l’attore  poteva  lasciar  andare 
la  quistione  di  proprietà,  ed  ottener  dal.  pretore  che 
il  possesso  fosse  in  lui  trasferito,  sinché  già  avesso  e 
non  posseduto,  per  modo  che  il  convenuto  doveva 
poi  assumere  nel  pulitori  le  parti  d’ attore.  Nella 
stessa  guisa  vi  aveva  un  interdictuui  quam  Infredda- 
tevi e quem  usa fr nettivi  a difesa  della  vindicazione 
di  un’ eredità  33  0 d’un  usufrutto  3\ 

752.  Per  ciò  che  riguarda  la  procedura  successiva 
alla  resa  di  un  interdetto  cui  il  convenuto  non  ai  vo- 
leva arrendere,  è da  distinguere  tra  gVinlerdicla  sim- 
plicia  e i duplicia.  Ne’  primi,  se  l’interdetto  era  resti- 
tutorio  od  esibitorio , il  convenuto  poteva  chiedere 
d’un  arbitro  che  più  maturamente  informasse  e de- 
cidesse, la  qual  cosa  doveva  aver  luogo  di  subito  e 
sulla  faccia  del  luogo;  e in  questo  senso  era  poi  divi- 
sata una  formola.  Se  il  giudicato  dell’arbitro  gli  tor- 
nava contrario,  ed  ei  si  sommeiteva,  non  ue  aveva 


(29)  Gajus  iv.  156- ICO,  fr.  2.  pr.  D.  de  inlerd.  (43.  1). 

(30)  Fr.  2 § 3.  D.  de  interd.  (43.  1).  Questo  passo  non  si 
è chiarito  clic  col  frammento  delle  insiU«zioni  d’  Ulpiano 
trovato  in  Vienna  nel  1828. 

(31)  Ui.pian.  fragm.  Findob.,  fragm.  Fa  tic.  § 92.  V.  in  pro- 
posito Uudorff  nella  Savigny  Zeiischrift  tx.  7-55. 

(32)  Fragm.  Fatte.  § 92.  Cfr  § 677.  Così  si  spiegano  c.  un. 
C.  uti  pa.tsid.  (8.  6\  fr.  80.  D.  de  rei  vind.  (6.  t). 

(33)  Ulpian.  fragm.  Firldob.,  Paul.  sent.  ree.  i.  H.  § 1. 

(34)  Fragm.  Fatic.  $ 92. 
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altro  danno.  Nel  caso  contrario  veniva  condannato 
nell’interesse,  il  quale  si  estimava,  come  in  tutte  le 
azioni  arbitrali,  dietro  giuramento  dell  attore,  e la 
condanna  si  eseguiva  nel  modo  ordinario 8S.  Se  non 
si  era  fatta  istanza  di  un  arbitro,  l’attore  doveva  nuo- 
vamente venire  in  giudizio  e provocar  1’  altro  alla 
sponsione  di  una  penale  in  danaro,  pel  caso  che  con- 
trariamente all’editto  del  pretore  non  operasse  la  re- 
stituzione od  esibizione.  Replicava  Paltro  coll’invitar- 
lo  ad  una  restipulazione;  e in  questo  senso  venivano 
poi  trasmesse  ai  recuperatori  due  forinole , perchè 
decidessero  se  questa  o quella  penale  fosse  incorsa.. 
Ma  Pallore  alla  sua  forinola  ne  arrogeva  un’altra,  la 
quale  mirava  alla  restituzione  od  esibizione  della  cosa, 
od  altrimenti  alla  condanna  nell’interesse.  Negli  inter- 
detti proibitorii  si  procedeva  sempre  a questo  modo, 
perchè  in  essi  non  era  lecito  il  postular  d’un  arbi- 
tro *6.  Se  il  convenuto  non  si  presentava,  ne  conse- 
guitava come  all’ordinario  l’immissione  nei  beni37. 

735.  HegY interdici*  duplicia  si  spondeva  e restipu- 
lava per  entrambe  le  parti,  cosicché  in  totale  ne  ri- 
sultavano quattro  stipulazioni,  di  cui  il  giudice  (index) 
aveva  a conoscere  58.  Nell’  interdictum  uti  possidetis 
v’  era  inoltre  un  procedimento  a»  parte,  che  aveva  per 
fine  di  regolarizzare  pendente  ca«sa  lo  statodi  possesso. 
Questo  stato  di  possesso  era  cioè  messo  ad  incanto 
fra  i due,  e aggiudicato  a colui  che  più  largheggiava 
nell’offerta.  Che  se  in  appresso  costui  soccombeva, 

(35)  Ga.ius  iv  141.  162-164;  UlpiAN.  fragni.  Vindob. 

(36)  GaJUS  iv.  141.  1G2.  165;  CiC.  prò  Cecina  8,  ad  farti,  vii. 
21 , prò  Tuli.  53. 

(37)  Fr.  3.  § 14.  D.  i le  hoiiiine  libero  exkib.  (l3.  39). 

(38)  G.vJCS  iv.  1 GG  167. 
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doveva  pagare,  oltre  la  penale  divisata  colla  sponsione 
e restipulazione,  l’ammontare  della  licitazione.  A ciò 
ei  si  obbligava  per  lo  più  con  una  stipulazione  parti- 
colare; ma  anche  senza  stipulazione  poteva  esserne 
azionato  coll’ii idicium  fructuarium  o seculorium . Per 
giunta  poi  doveva  restituire  la  cosa  coi  frutti  percetti, 
ed  a quest’effetto,  ovveramente  per  la  corrispondenza 
del  valore,  veniva  forzato  coll’  indici nm  Cascelliamnn, 
detto  anche  secutorium39. 

73't.  Del  rimanente  gl’interdetti  e il  procedimento 
lor  relativo  non  si  confacevano  ai  casi  in  cui,  come 
nell’azione  a esibizione  di  un  tiglio , l’ ammenda  e 
l’estimo  non  fruttavano  indennità.  Quindi  è che  si 
formò  un  procedimento  extra  ordinem,  nel  quale  il 
maestrato  inchiedeva  tutto  da  sé  e faceva  eseguire 
colla  forza  militare40.  Più  tardi  poi,  allorché  gene- 
ralmente non  si  adoperarono  più  nelle  liti  giudici 
privati,  il  procedimento  ordinario  soprascritto  si  cam- 
biò pure  in  straordinario.  La  forma  interdittoria  si 
conservò  ad  introdurre  la  lite,  ed  anzi  gl’interdetti 
andarono  esenti  per  ragion  di  speditezza  dalla  forma 
della  denunciazione  di  lite4*.  Che  se  il  convenuto 
contraddiceva  o non  obbediva,  le  pratiche  susseguenti 
si  passavano  davanti,  allo  stesso  maestrato  Ma  da 
ciò  avvenne  naturalmente , che  il  maestrato  cercò 
di  abbreviare  la  causa.  L’introduzione  di  essa  per 
interdetto  fu  tolta  intieramente;  il  maestrato  inco- 

(39)  Gajus  iv.  166-169. 

(40)  Fr.  1.  § 1.  D.  de  inspic.  ventre  (25.  4\  fr.  t.  § 2.  D.  ii 
venir,  noni.  (25.  5),  fr.  3.  pr.  § 1.  D.  ne  vis  fiat  (43. 4). 

(41)  C.  5.  6.  C.  J.  de  dentini.  (2.  4),  c.  un.  C.  Th.  ulrum  vi 
(4.  23).  Cfr.  § 709. 

(42)  Symmach.  epist.  x.  48.  53,  c.  9.  C.  Th.  de  infirm.  hit 

(15.  14).  ' 
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minciò  di  subito  una  informazione  in  merito,  e le 
quistioni  riflettenti  gl’interdetti  non  sopravvissero  che 
materialmente.  Tale  è la  forma  che  veste  il  diritto 
giustinianeo45. 

735.  Affini  agli  interdetti  erano  ancora  talune  altre 
procedure.  Se  altri  aveva  sopra  un  fondo  non  suo 
commesso  violentemente  o nascostamente  un  atto 
recante  pregiudizio,  l’offeso  aveva  Vinlerdictum  quod 
vi  aut  ciani  a restituzione44.  Se  poi  si  trattava  di 
un’opera  da  intraprendersi45,  la  persona  che  sen 
credeva  lesa,  od  in  fatto  di  agri  pubblici,  qualunque 
cittadino46  poteva  costringere  l’altro  con  una  operis 
novi  nunciatio  fatta  in  data  maniera47  a soprassedere 
nel  lavoro  sino  a cosa  finita,  od  a prestar  cauzione48; 
il  che  non  facendo,  avea  contr’esso  luogo  un  interdetto 
a restituzione49;  interdetto  che  a vicenda  si  dava 
eziandio  contro  il  denunziante,  se  ad  onta  della  pre- 
stata cauzione  egli  persisteva  nella  sua  opposizione50. 
Il  vicino  poteva  tuttora,  secondo  la  legge  Ebuzia, 
fare  istanza  contro  un’  opera  minacciante  rovina  con 
un’azione  di  legge51.  Secondo  l’editto  poteva  chiedere 


(43)  § 6.  J.  de  interd.  (4.  15),  c.  3.  C.  de  mterd.  (8.  1),  c.  2. 

4.  C.  unde  vi  (8.  41.  In  questo  senso  venne  anche  interpolala 
la  c.  4.  C.  de  interd.  (8.  1 ) tratta  dalla  c.  6.  C.  Th.  de  de - 
nunt.  (2.  4). 

(44)  Ciò.  prò  Tullio  53,  fr.  I.  pr.  5 1-8.  fr.  7.  § 5.  D.  quod 
vi  (43.  24). 

(45)  Fr.  l.§  t.  11-14  .fr.  3.  pr.  fr.  5.  § 10.  D.  deo.  n.n.  (39. 1). 

(46)  Fr.  1.  § 16.  17.  fr.  3.  § 4.  fr.  4.  5.  § 9.  D.  de  o.  n. 
n.  (39.  1). 

(47)  Fr.  1.  § 2-5.  fr.  5.  § 2.  3.  4.  7.  D.  de  o.  n.  n.  (39.  1). 

(48)  Fr.  1.  pr.  fr.  5.  § 17.  fr.  8.  § 4.  5.  fr.  20.  § 5.  fr.  21.  ' 
pr.  § 1.  D.  de  o.  n.  n.  (39.  I). 

(49)  Fr  20.  pr.  § 1.  fr.  21.  § 1.  D de  o n.  n.  (39.  I). 

(50)  Fr.  20.  § 9-12.  D.  de  o.  n.  n.  (39.  1). 

(51)  Gajus  iv.  31. 
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a norma  dei  casi  la  damni  infecti  caulio  per  via  di 
mallevadori  o per  semplice  stipulazione  8#;  in  caso  di 
rifiuto,  l’immissione  nel  compossesso  fattizio85  della 
cosa8",  a tutela  della  quale  come  di  tutte  le  immissioni 
pretoriane  vi  era  un  interdetto  88;  e perdurando  il 
rifiuto,  l’immissione  definitiva  86  con  proprietà  preto- 
riana87, e la  capacità  di  usucapire  la  cosa88.  I mae- 
strali municipali  non  avevano  però  il  diritto  nè  d’im- 
porre cauzione  nè  di  decretar  l’immissione  definitiva 59; 
sebbene  per  ragion  d’urgenza  si  delegava  loro  tal- 
volta e il  diritto  di  cauzione60,  e la  facoltà  di  de- 
cretare la  prima  immissione61.  La  possibilità  di  un 
danno  per  deviazione  artificiale  del  corso  naturale 
dell’acqua  piovana  dava  luogo,  forse  già  sulla  base 
delle  dodici  tavole 6J,  aìYaetio  aquce  pluvioe  arcendce 
per  rimozione  delle  opere  o prestazione  di  malle- 
veria63. Nelle  provincie  scarse  d’acqua,  come  nel- 


(52)  Lex  Rubria  c.  20,  fr.  7.  pr.  D.  de  donino  infici.  (39.  2), 
fr.  I.  § 38.  D.  de  aqua  cotlid.  (43.  20),  fr.  1.  pr.  D.  de  cloac. 
(43.  23). 

(53)  Non  nel  giuridico,  fr.  3.  § 23. D.  de  possess.  (41.  2),/»-. 
9.  D.  de  rei  vind.  (G.  1),  fr.  3.  § 8.  D.  ufi  possid.  (43.  17). 

(54)  Fr.  7.  pr.  fr.  15  § lt.  20  D.  de  damn.  inf.  (39.  2),  fr. 
1 . I).  quib.  ex  caus.  in  poss.  (42.  4). 

(55)  Fr.  1.  pr.  § 1.  2.  4.  D.  ne  vis  fiat  (43.  4). 

(56)  Fr.  7.  pr  fr.  15.  § 21.  22.  D.  de  damn.  inf.  (39  2l. 

(57)  Fr.  15.  § 16.  17.  33.  D.  de  damn.  inf  (39.  2),  fr.  7.  § 1. 
D.  de  usufr.  (7.  1 ). 

(58J  Fr.  5.  pr.  fr.  15.  § 16.  26.  D.  de  damn.  inf.  (39.  2). 

(59)  Fr.  4.  D.  de  iurisd.  (2.  1 ),  fr.  26.  D.  admunic.  (50.  1). 

(60)  Lex  Rubria  c.  20.  Però  non  avevano  il  diritto  di 
decretare  l’immissione  previa  cauzione,  e in  questo  caso  si 
dovevaprocedere  come  se  la  cauzione  fosse  prestata. 

(61)  Fr.  i.  4.  pr.  § 3.  4.  D.  de  damn.  inf.  (39.  2). 

(62)  Fr.  21.  pr.  I).  de  stalulib.  (40.  7). 

(63)  Fr.  i.  pr.  § 1.  13.  17.  fr.  6.  § 6.  7.  fr.  14.  § 2.  3.  D.  de 
aq.  et  aq.  pluv.  (39.  3),  Ctc.  Topic.  9.  prò  Mure n.  9. 
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TAfrica,  il  danno  si  desumeva,  non  eomealtrove  dalla 
escrescenza,  ma  dalla  sottrazione64. 

736.  Fra  le  procedure  particolari  s’annoveravano 
inoltre  quelle  controversie  di  confine,  dove  non  si 
trattava  che  della  differenza  al  massimo  di  cinque 
piedi68.  Per  decidere  queste  contese  si  nominavano 
secondo  te  dodici  tavole  "tre  arbitri,  secondo  la  legge 
Ttamilia  un  solo  M.  La  causa  improntava  un  carattere 
di  singolarità  dalla  circostanza  ch’essi  arbitri  erano 
misuratori,  i quali  dovevano  ristabilire  i confini  stando 
unicamente  alle  regole  dell’arte  loro  senza  considera- 
zione di  possesso  e prescrizione67.  Vero  è,  che  anche 
quando  la  contesa  tra  vicini  cadeva  sul  sito  ( locus ), 
cioè  sopra  un  tratto  di  maggior  larghezza,  l’indagi- 
ne dei  confini  primitivi  poteva  necessitare  l’intervento 
di  misuratori;  ina  in  allora  costoro  non  figuravano 
ebe  quai  periti  consultori  ; la  sentenza  medesima  si 
pronunciava  nelle  forme  ordinine,  e nel  darla  si 
teneva  conto  delle  massime  volgari  di  possesso,  pro- 
prietà, usucapione,  interdetti  e vindicazione  68.  Il 
singolar  diritto  anzidetto  dei  cinque  piedi  fu  pur 
confermato  da  Costantino  nel  nuovo  ordinamento 
giudiziario  (A.  354)69.  Valentiniano  II  tolse  (A.  385) 


(64)  Aggbnus  de  controv.  agror.  p.  7t  ; SlMPLicios  p 76. 

(65)  Vedi  in  proposito  Rudorff  nella  Zeitschrift  fiir  gc- 
schichtl.  Rechtswlss.  x.  343.  c Gotofredo  nel  suo  commentario 
alle  costituzioni  che  citeremo. 

(66)  Cic.  de  leg.  i.2t. 

(67)  C.  4.  C.  Th.  fin.  regund.  (3.  26).  Artis  huius  periti .«• 
nnmem  commisimus  sub  fideli  arbitrio  notionem.  Vedi  an- 
che § 547. 

(68)  Hyginus  de  gener.  controv.  ( R/uin . Muscum  vii.  p. 
163-166),  Frontinus  de  controv.  p.  40;  Aggenus  i.  p.  53. 
54.  il.  79.  80. 

(69)  C.  3.  C.  Th.  fin.  reg.  (2.  26). 
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per  verità  la  distinzione  tra  confine  (finis)  e sito 
(locus),  in  quanto  entrambi  i generi  di  controversie 
si  dovevano  decidere  all’avvenire  dal  misuratore  come 
giudice  colle  soie  regole  dell’arte  confinatoria  senza 
rispetto  a possesso  e prescrizione70;  ma  Teodosio  I. 
instaurò  (A.  592)  l’antico  rito,  per  forma  che  il  giu- 
dicio  per  arbitri  e l’esclusione  della  prescrizione  fu 
nuovamente  ristretta  ai  cinque  piedi71.  Finalmente 
Giustiniano  pareggiò  in  tutto  le  due  quislioni.  Egli 
sancì  per  primo  (A.  550)  in  ogni  controversia  di  con- 
fine, e cosi  anche  in  quelle  ristrette  ai  cinque  piedi,  la 
prescrizione  trentennaria 7*  Successivamente  in  tutte 
le  contese  confinarie,  epperò  anche  in  quelle  di 
sito  escluse  l’usucapione  e prescrizione  ordinaria73. 
Quindi  ancora  tralasciò  di  riferire  nella  sua  raccolta 
il  principio  della  costituzione  di  Valenliniano,  con 
che  fu  soppresso  il  disposto  eccezionale  de’  cinque 
piedi74.  Ciò  però  significava  ora  non  dubbiamente, 
che  i misuratori  sarebbero  all’avvenire  intervenuti, 
anche  nelle  quistioni  relative  a quello  spazio,  non 
come  giudici,  ma  in  qualità  di  semplici  consulenti. 
Del  rimanente,  per  ciò  che  riguarda  la  parte  tecnica 

(70)  C.  4.  C.  TU.  fin.  reg.  (2.  2G). 

(71)  C.  5.  C.  Th.  fin.  reg.  (2.  26).  A ciò  si  applica  an- 
che riguardo  alla  prescrizione  c.  1.  C.  Th.  de  action,  ceri, 
temp.  finiend.  (4.  14). 

(72)  C.  1.  5 I.  C .de  ann.  except.  (1 . 40). 

(73)  Ciò  fece  con  l’adottare  la  costituzione  del  tutto  in- 
terpolata di  Teodosio,  c.  6.  C.  fin.  reg.  (3.  39). 

(74)  C.  5.  C.  fin.  reg.  (3.  39).  È da  notare,  che  questo  passo 
non  fu  ammesso  nelle  Basiliche,  e che,  come  mi  fece  osser- 
vare Beuimaìnn-Hollweg,  in  un  giureconsulto  bizantino  del 
nono  secolo  è ancor  menzionala  come  dì  diritto  pratico  l’os- 
servanza dei  cinque  piedi,  Heimbach  observ.  iur.  grano-ro- 
mani (Lips.  1830)  p.  54. 
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di  simili  controversie,  l’alto  consisteva  in  sostanza 
neU'intelligenza  dei  diversi  segni  terminati.  In  un 
territorio  limitato  questi  segni  si  riducevano  a pietre 
o ceppi  aventi  una  data  forma78.  All’incontro  in  un 
territorio  informe  i segni  erano  più  arbitrarli  e se- 
guivano gli  usi  locali76,  e successivamente  collo  sva- 
nire della  differenza  dei  territori!,  questi  segni  ven- 
nero anco  trapiantati  in  territorio  limitato  77. 

% 737.  Del  resto  l’intervento  de’ misuratori  poteva 

eziandio,  dalle  controversie  in  fuora  di  confine,  tor- 
nar necessario  in  altri  casi.  Ma  in  allora  essi  non 
figuravano  già  come  giudici,  sì  come  tecnici 78.  Con- 
tuttociò  gli  scrittori  di  quest’arte  hanno  compreso  tutti 
questi  casi  sotto  il  nome  di  controversie  agrarie.  Essi 
ne  contano  quindici 7®.  La  prima  è del  collocamento 

(75)  Vedi  § 249. 

(76)  Sicolos  Flaccus  p.  3-13  • Frontinds  p.  38;  Agge- 
NUS  in  Frontin.  p.  45.  48  ; Hyginus  de  (jener.  controv.  {Rhein. 
Museum  vii.  p.  159-163),  Aggenus  de  controv.  i,  p.  53.  il.  p. 

78.  79.  87-89.  308.  Vedi  Rudorff  Zeitschrift  x.  429-37. 

(77)  Siculus  Flacccs  p.  13.  14.  15;  Hyginus  de  limil.  p. 
160,  de  coniti,  agror.  p.  205;  Aggenos  I.  p.  54,  fr.  11.  D.  fin. 
reg.  (10.  1),  c 2.  C.  fin.  rtg.  (3.  39). 

(78)  Hyginus  de  gener.  controv.  ( Rhein . Museum  vii.  p.  170). 

(79)  Tre  fra  gli  scritti  componenti  l’imbrogliata  raccolta 
degli  agrimensori  fanno  qui  al  c.'So.  Il  primo  si  compone 
dei  frammenti  di  Frontincs  de  controv.  (Coes.  p.  39-43).  11 
secondo  è senza  dubbio  d’ Igino  sotto  Trajano,  il  quale,  a 
somiglianza  di  Frontino  p.  38.  39.  subito  dopo  il  trattato 
de  conditionibus  agrorum  (Goes.  p.  205-211),  trattò  dei  genera 
controversiarum.  Questo  scritto  è stato  pubblicato  da  Blume 
nel  Rhein.  Museum  vii.  138-172,  Il  terzo  è un  commentario 
tratto  dai  due  precedenti  di  Aggeno  Urbico  vissuto  pro- 
babilmente nel  5°  secolo.  Di  questo  fa  anche  parte  l’avvi- 
luppato frammento  stampato  per  isbaglio  sotto  il  nome  di 
Simplicio.  L’ordin*-  di  quel  commentario  si  può  restituire  nel 
moao  che  segue.  Incominciava  con  una  trattazione  sull’im- 
portanza dell’arte  agrimensoriae  sul  piano  dell’opera.  A questa 
parte  si  riferiscono  Goes.  p.  85  idoneas—p.  87.  speciebus,  p.  63 

Voi.  IL  27 
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delle  pietre  terminali80.  In  agro  limitata  simili  pietre 
si  ponevano  non  solamente  ali’estremilà  delle  cen- 
turie, ma  eziandio  nell’interno  delle  medesime,  dava 
i lotti  si  vicinavano 81,  o dove  un  lutto  era  stato  per 
causa  di  successione  diviso88;  nell’agro  informe  an- 
davano confuse  con  altri  segni83.  La  seconda  con- 
troversia è del  regolo  (rigor),  cioè  della  linea  retta 
tirata  fra  due  segni  terminali84.  La  controversia  che 


et  idonea s — ariifìces  coguntur,  p.  128.  In  lapidi  bus  — arti  ficee 
cogwttur,  p.  75  respicio — pr te  stai  uri,  ed  il  frammento  edito 
da  Biume  nel  Rhein.  Museum  vi.  369-373.  Segue  il  com- 
mentario de  agrorum  qualilate  p.  44-50,  poi  de  controversiti 
agrorum  pars  i.  p.  50.  p.  63.  persequendum  est,  di  eoi  la  con- 
clusione: Sali.;  ut  puto — persequendum  est  si  trova  anche  a p 
75.  Vi  ti en  dietro  pareli,  che, come  la  prima,  comincia  colle 
conditiones  agrorum  p.  76  — p.  77.  moveant  cansas.  Di  questo 
principio,  a giudicare  dalle  p.  38.  45 , fa  anche  p;irte  il 
frammento  p.  87,  Arcifinalis — p.  89  procedit.  Dopo  moveant 
causas,  a giudicare  da  p.  39.  50,  viene  il  frammento  p.  82 
Omne  genus — obli  net.  Vengono  quindi  le  singole  controversie: 
de  termini s , di  cui  manca  il  principio  p.  77  si  vero  — controver- 
sia ; p.  77.  De  rigore  — p.  78  suscitati  possit  ; p.  82.  De  fine  — 
p.  83  decermi  tur,  cui  anche  indubitabilmente  p.  78.  Ntc  enim 
— p.  79  haberi , tocche  in  parie  anche  s’incontra  p.  308;  De 
loco  p.  79.  Ordinem  p.  80  appareat ; p.  80.  De  modo  — p.  82  est 
perfecta  con  p.  65.  66;  poi  le  dieci  altre  controversie  p.66- 
75  eontinelur.  Alla  controversia  de  subsicivis  p.  68  appartiene 
il  frammento  p.  87  alia  qua  — Iribueret.  Viene  da  ultimo  il 
trattalo  degli  status  e loro  transcendenlia , a cui  si  connettono 
i frammenti:  p.  82  prius  quam  — existimo,  p.  63  vel  uti — de 
loco  liligalur,  p.  83.  Aunc  queniadmodum  — p„  85  transcen- 
dunt.  Le  citazioni  che  seguono  sono  fatte  secondo  queste 
correzioni. 

(80)  De  positione  terminorum,  Frontinus  p.  39.  40;  AGGE- 
NUS  I.  p.  51.  ii.  p.  77,  fr.  8.  D.  fin.  reg.  {10.  1). 

f8t)  Vedi  § 252. 

(82)  Termini  comportionales,  Aggenus  i.  p.  51. 

(83)  Sigclus  Flaccus  de  condii,  agror.  p.  4.  5.  6. 

(84)  Frontinus  expos.  forni.  p..3l.  32;  Siculus  Flaccus 
p.  5.  6.  13;  Aggenus  in  Frontin.  de  agror.  qualit.  p.  46.  For- 
mavano il  contrapposto  i flexus. 
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sovr’esso  nasceva  tra  vicini,  o si  confondeva  con 
quella  di  confine  (finis),  o con  quella  di  rimozione 
delle  pietre  confinarie  8S.  In  agro  tributario  delle 
provincie,  se  misurato,  il  regolo  era  lo  stesso  del 
limite  ( limes ) in  agro  assegnato,  ed  aveva  come  que- 
sto una  certa  larghezza  per  uso  di  via86.  La  terza 
controversia  era  del  confine87,  la  quarta  quella  di 
sito88,  di  entrambe  le  quali  già  abbiamo  discorso.  La 
quinta  del  modulo  (modus)  si  riferiva  negli  agri  as- 
segnati al  compreso  dei  lotti  primitivi,  tenuto  però 
conto  dei  cambiamenti  avvenuti  più  tardi:  in  altri 
casi  rifletteva  la  giustezza  del  quantitativo  di  superficie 
designato  in  un  contratto89.  Nella  sesta  controversia 
della  proprietà  gli  agrimensori  non  avevano  che  a 
rispondere  alla  domanda,  se  e quanto  in  complesso 
era  assegnato  di  campo  o pascolo  e bosco,  consultando 
a tal  uopo  la  mappa  (charta)  90.  La  settima  contro- 
versia del  possesso  non  li  riguardava91.  Nell’ottava 
controversia  dell’alluvione  si  trattava  di  vedere,  se  in 
agro  limitato,  quando  per  caso  non  era  compresa 
nell’  assegnazione  la  larghezza  del  piede , nulla  si 
avesse  ad  immutare  nel  modulo  con  fare  o non  fare 
alluvione9*.  Nella  nona  controversia  del  territorio 

(85)  Frontinus  p.  40;  Aggenus.  i.  p.  52.  n.  p.  77. 

(86)  Uyginus  de  limit.  p.  198.  Vedi  § 302,  nota  §. 

(87)  Frontinus  p.  40;  Hyginus  de  getter,  contro v.  ( Rhein . 
Museurn  vii.  p.  158),  Aggenus  i.  p.  53.  li.  p.  82.  83. 

(88)  Vedi  nota  68  supra. 

(89)  Frontihus  p.  40;  Hyginus  de  gener.  contro e.  (Rhein. 
Museum  vii.  p.  166-168).  Aggenus  i.  p.  54.  il.  p.  '80-82.65. 
66,  fr.  7.  D.  fin.reg.  (10.  1). 

(90)  Frontinus  p.  41;  Aggenus  i.  55.  ii.  66.  Cfr.  § 251. 

(91)  Frontinus  p.  41;  Aggenus  i.  56.  ii.  67,  c.  1.  C.  Th. 
fin.  reg.  (2.26). 

(92)  Frontinus  p.  41;  Aggenus  de  gener.  conirov.  (Rhein. 
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(territorium)  gli  agrimensori  dovevano  rintracciare  i 
confini  del  territorio  appartenente  ad  un  municipio 
o ad  una  colonia95.  Nella  decima  dei  sussecivi  (suò* 
iteci  fi)9*,  nell’undecima  dell’agro  pubblico  del  popolo 
i ornano  o della  citta95,  nella  duodecima  dei  terreni 
rimasti  immensurati  nell'interno  od  ai  lati  delle  cen- 
turie96, e nella  tredicesima  dei  luoghi  sacri  e religiosi 
eccettuati  in  ogni  tempo  dall’assegnazione97  si  trat- 
tava di  impedire  le  usurpazioni  dei  particolari  col 
ristabilimento  dei  termini.  La  decimaquarta  contro- 
versia del  corso  dell’acqua  piovana  interessava  gli 
agrimensori  nel  solo  caso  che  la  corrente  andasse 
oltre  il  confine;  cosi  pure  nelle  cloache  98.  La  quin- 
dicesima finalmente  delle  strade  era  di  loro  pertinenza 
soltanto  in  agro  assegnato,  dove  i limiti  servivano  a 
vie  pubbliche99. 

738.  Di  un’altra  procedura  speciale  basterà  final- 
mente che  si  dia  il  nome.  Era  questa  la  restituzione 
in  intiero,  sussidio  straordinario,  che  in  date  circo- 

I 

Museum  Vii.  p.  156-158),  Aggenus  i.  p.  56.  n.  p.  69-71. 
Cfr.  § 536. 

(93)  Frontinus  p.  41;  Hyginus  de  gencr.  conlrov.  {Rhein. 
Mus.  vii.  p.  169),  Aggenus  i.  p.  57.  ii.  p.  71. 

(94)  Frontinus  p.  42;  Hyginus  de  getter,  controv.  ( Rhein . 
Museum  vii.  p.  168),  Aggenus  i.  p.  59.  il.  p.  68.  Vedi  $ 
25 1.  309. 

(95)  Frontinus  p.  42;  Aggenus  i.  p.  59.  60.  u.  72.  Cfr. 
$ 251.  309. 

(96)  Frontinus  p.  42;  Aggenus  i.  p.  60.  n.  p.  73.  Vedi 
S *51. 

(97)  Frontinus  p.  42;  Aggenus  i.  p.  61.  ii.  p.  73. 

(98)  Frontinus  p.  43;  Aggenus  i.  p.  62.  ii.  p.  74. 

(99)  Frontinus  p.  43  ; Hyginus  de  getter,  controv.  ( Rhein. 
Museum  vii.  p.  170),  Aggenus  i.  p.  62.  n.  p.  75. 
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stanze  indicate  nell’editto  100  il  maestrato  i»1,  previo 
esame  della  cosa102  senza  intervento  di  giudice,  dava 
contro  la  lesione103  patita  in  un  negozio  valido  a 
rigor  di  diritio10',  od  in  un  atto  processuale  fino  ed 
inclusivamente  alla  esecuzione1*». 


CAPITOLO  XIII. 


regole  per  scemar  le  liti. 

739.  Varie  ordinazioni  miravano  parte  diretta- 
mente parte  indireiramente  alla  diminuzione  delle 
liti.  Prima  fra  esse  viene  la  prescrizione  dell’azione. 
Dessa  non  era  dall’antico  diritto  conosciuta  Ma  l’e- 
ditto restrinse  ad  un  anno  il  termine  utile  ad  intro- 
durre la  maggior  parte  delle  azioni  per  esso  promes- 
se l.  Ancora  le  azioni  di  proprietà  si  videro  sottopo- 
ste ad  una  prescrizione2.  Teodosio  secondo  finalmente 
stabili  per  ogni  specie  di  azione  la  prescrizione  tren- 
tennale3; con  che  anche  l’azione  effettivamente  inten- 
tata, ma  poi  lasciata  giacente  si  rimaneva  dopo  tren- 

(100)  Fr.  t6.  § 5.  fr.  17.  18  D.  de.  minor.  { 4.4). 

(101)  Fr.  1.  2.  D.  de  integr.  resi.  (4.  1),  fr.  1.  D.  de  mi- 
nor. (4  4\  fr.  1.  § 1.  D.  ex  quib.  caus.  maior.  (4.  6),  Paul. 
sent.  ree.  i 7.  $ t.  2. 

(»0ì)  Fr.  4.  D de  in  in'egr.  resi  (4  1). 

(103}  Fr.  16.  pr.  § 1.  2.  3.  D.  de  minor.  (4.  4). 

(104)  iìajus  iv.  57.  125,  fr.  7.  jj  4.  fr.  9.  pr.  fr.  18.  § 2.  3. 
I).  de  minor.  (4.  4). 

(105 ) Fr.  3. 8.  D.  de  in  integr.  rest.  (4.  1). 

(1)  Gajds  iv.  HO.  111. 

(2)  Vedi  § 542. 

(3)  C.  un.  C.  Th.  de  act.  cert.  temp.  fin.  (4.  14),  pr.  J.  de 
perpet.  et  tempor.  act.  (4.  12). 
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t’anni  \ a far  tempo  dall’ultima  cognizione  *,  o dopo 
quaranta , secondo  un  decreto  di  Giustiniano,  pre- 
scritta . Ma  il  disposto  del  giure  antico,  secondo  il  quale, 
ad  estinguere  un  diritto  d’azione  bastava  che  la  causa 
non  giungesse  a fine  dentro  un  certo  tempo  benché  te- 
nuta viva6,  fu  nella  nuova  legge  ristretto  a certi  casi7. 

740.  Il  divieto  di  comperare  oggetti  litigiosi  tendeva 
egualmente  a prevenire  I’accrescimento  o l’insidiosa 
complicazione  delle  cause.  Un  editto  di  Augusto  di- 
chiarò nulla  una  tal  compra,  e la  sottopose  inoltre 
a pena  fiscale*,  resa  vieppiù  grave  da  Giustiniano9. 
L’alienazione  anteriore  allo  scoppio  della  lite,  per 
cui  la  condizione  dell’  avversario  si  rendesse  più 
svantaggiosa,  era  eziandio  vietata  e produceva  un’ 
azione  all’interesse lft. 

741.  Il  piatire  per  oltre  il  dovuto  traeva  con  se 
fin  dal  tempo  delle  azioni  di  legge  11  la  perdita  della 
cosa.  Il  simile  aveva  luogo  nella  procedura  formola- 
re,  quando  l’azione  versasse  sopra  cosa  certa  (certuni); 
e ciò  a motivo  della  rispondenza  formale  dell’intentio 
al  giudicio  ( iudicium ) e di  questo  alla  cosa1*.  Nel 
diritto  ulteriore  questo  punto  fu  convertito,  salve 
alcune  mutazioni,  in  precetti  penali  positivi13.  Ma  a 

(4)  C.  u n.  § 1.  C.  Th.  de  act.  certo  temp.  fin.  (4.  14). 

(5)  C.  9.  C.  de  prcescr.  trig.  ann.  (7.  39). 

(6;  Vedi  § 690. 

(7)  Per  esempio  c.  8.  C.  de  dolo  (2.  21). 

(8)  Fragm.  de  iure  fisci  § 8,  Gajus  iv.  117,  fr.  1.  pr.  D.  de 
iure  fisci  (49.  14),  fr.  1.  2.  D.  de  litiy.  (44.  6). 

(9)  C.  4.  C.  de  litig.  (8.  37),  nov.  112.  c.  1. 

(10)  Fr.  1.  3.  §4.  I).  de  alien,  iudic.  mut.  caut.  (4.  7). 

(11)  Cic.  de  (rat.  i.  36;  PlaUT.  Mostell.  in.  1.  v.  123. 

(12)  Cic.  prò  Rose.  Coni  4 ; Gajus  iv.  53-55.  57-60.  68; 
5 33.  J.  de  act.  (4.  6),  Sueton.  Claud.  14,  fragm.  Vatic.  5 53, 
Consult.  vet.  iurisc.  c.  5. 

(13)  C.  1.  2.  C.  de  plus  petit.  (3.  10),  § 33.  J.  de  act.  (4.6). 
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vicenda,  nello  stesso  girne  antico  il  piatir  per  meno  o 
con  una  sola  azione  fra  più,  tutte  egualmente  lecite, 
portava  danno;  avvegnacchè  tornando  a piatire  du- 
rante la  stessa  pretura  per  ragion  del  residuo  o colle 
altre  azioni,  l’attore  poteva  essere  respinto  con  certe 
eccezioni14.  Di  questo  però  nel  nuovo  diritto  non  si 
ha  più  segno  15 . 

7*2.  Finalmente  parecchie  disposizioni  di  legge  ave- 
vano per  obbietto  il  litigar  temerario16.  La  scommessa 
unita  al  sacramento,  e più  tardi  la  sponsione  penale 
che  aveva  luogo  in  determinali  casi,  segnatamente 
negl"  interdetti17,  nonché  nelle  azioni  a certa  eredita 
pecunia  e per  un  constitelo,  erano  altrettante  specie 
di  punizione  del  piato  temerario18.  Ancora,  in  certe 
azioni  la  disdetta  traeva  seco  la  pena  del  doppio19, 
quale  disposizione  non  fu  del  tutto  soppressa  nel  nuo- 
vissimo diritto20.  Dove  poi  non  occorreva  nè  sponsione 
nè  multa  della  qualità  oradetta,  l’attore  poteva  preten- 
dere dal  convenuto  un  giuramento  di  buona  fede;  la 
quale  formalità  ristretta  prima  alle  azioni  che  riguar- 
davano una  cosa  semplice21,  venne  da  Giustiniano 
resa  obbligatoria  in  tutte22.  L’infamia  che  in  certe 

(14)  Exceptio  litis  divi  duo-  e lilis  rcsiducr , Gaius  iv.  56.  58. 
59.  1 22. 

(15)  § 34.  J.  de  ad.  (4.  6). 

(16)  Pr.  J.  de  pan.  temere  litig.  (4.  16). 

(17)  Gajus  iv.  141.  162-167. 

(18)  Gaius  iv.  13.  171  ;Cic.;jro  Uose.  Com.  4.  5. 

(19)  Gaius  iv.  9.  171  ; Paul,  setti,  ree.  i.  19.  § 1;  Cic.^ro 
Fiacco  21.  Vedi  per  maggiori  particolari  la  dissertazione  di 
C.  Sell  ne’  suoi  Jahrbiichern  il.  1-64.  175-251. 

(20)  § 1.  J.  de  pan . temere  litig.  (4.  16),  § 26.  J.  de  act. 
(4.  6),  § 7.  J.  de  obi.  quasi  ex  cortlr.  (3.  27). 

(21)  Gajus  iv.  172.  173,  fr.  44.  § 4.  D.  fornii,  herc.  (10.  2). 

(22)  C.  2.  pr.  G.  de  iureiur.  propl.  calumn.  (2.  59). 
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azioni  seco  traeva  la  sentenza  di  condanna22  era  più 
propriamente  non  il  castigo  della  temerità  del  piato, 
ma  della  viltà  di  esso2*. 

743. 11  convenuto  però  era  eziandio  tutelato  contro 
l'attore  con  mezzi  analoghi25.  Egli  poteva  da  questi 
pretendere  un  giuramento  contro  calunnia,  o po- 
tendo dar  prova  di  vessazione  pensata,  agir  contr’esso 
col  giudicio  di  calunnia  pel  decimo  , e negl’  inter- 
detti pel  quarto  del  valsente  litigioso26.  Questo  giudicio 
cadde  più  tardi  in  disuso,  ma  l’obbligo  del  giura- 
mento esteso  insensibilmente  a più  azioni 27,  venne 
infine  da  Giustiniano  generalizzato28.  In  luogo  di  quel 
giudicio  l’antico  diritto  permetteva  d’intentare  dopo 
certe  azioni,  anco  senza  prova  di  pensata  vessazione, 
un  contrarium  iudicium  al  decimo  od  al  quinto.  L’uno 
e l’altro  però,  se  il  giuramento  contro  calunnia  era 
stato  chiesto  e prestato,  non  si  ammetteva29.  Final- 
mente, tuttavolta  che  avesse  avuto  luogo  una  spon- 
sione  penale,  il  convenuto  poteva  agire  contro  l’at- 
tore a restipulazione  30. 

744.  Fra  i danni  del  litigar  temerario  s’annoverava 
pure  il  rimborso  all’avversario  delle  spese  di  lite. 

(23)  Cic.  prò  Rose.  Amcr.  38.  39,  prò  Rose.  Com.6,  prò  Cer 
cina  2.  3. 

(24)  Gajus  iv.  182§  2.  J.  de  poma  temere  litig.  (4.  16),  fr.  , 
1.  I).  de  his  qui  noi.  (3.  2). 

(25)  Gajus iv.  174. 

(26)  Gajus  iv . 175.  176.  178;  Dioclet.  in  Consult.  voler,  iu- 
risc.  c.  6. 

(27)  Per  esempio  fr.  6.  § 2.  fr.  9.  5 3.  D.  de  edendo  (2.  13), 
fr.  5.  § 14.  D.  de  oper.  novi  nunc.  (39.  1),  fr.  13.  § 3.  D.  de 
damno  infect.  (39.  2). 

(28)  § 2.  J.  de  pcena  temere  litig.  (4.  16),  c.  2.  pr.  C.  de  iut  e- 
tur.  propt.  caluma.  (2.  59). 

(29;  Gajus  iv.  177-179. 

(30)  Gajus  iv.  13.  180.  181. 
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Queste  spese  andavano  sempre  a carico  della  parte 
soccombente,  salvo  che  si  avessero  prove  evidenti  della 
costei  buona  fede32;  ma  il  giudice  poteva  sovrimporre 
un  decimo  per  modo  di  pena  fiscale33.  In  origine  la 
condanna  nelle  spese  non  era  necessaria34;  ma  più 
tardi  fu  resa  pei  giudici  obbligatoria  a pena  di  paga- 
mento in  proprio35.  A scanso  di  eccessive  domande 
la  parcella  delle  spese  doveva  essere  giurata36.  Na- 
turalmente in  questa  parcella  cadevano  pure  le  spor- 
tule.  Ma  siccome  queste,  e più  quelle  di  citazione,  da 
pagarsi  dal  convenuto  in  ragione  delPoggetto  litigio- 
so, si  convertivano  in  mezzi  di  cavillo,  Giustiniano 
decretò  contro  le  parcelle  eccessive  la  pena  del  trip- 
lo 37 , e in  generale  una  cauzione  che  dentro  due  mesi 
si  contesterebbe  effettivamente  la  lite,  od  altrimenti 
si  pagherebbero  in  doppio  le  spese  fino  allora  cagio- 
nate 38.  Un’altra  costituzione  stabili  che  per  la  pros- 
secuzione  della  causa  e pel  pagamento  delle  spese  si 
dovesse  prestare  una  cauzione  eguale  al  decimo  dell’ 
ammontare  della  domanda  giudiziale39. 

(31)  Fr.  79.  pr.  D.  de  iudic.  (5.  1),  § I.  J.  de  noma  temere 
hlig.  (4.  16) 

(32)  C.  1.  C.  Th.  de  fruct.  et  lit.  exp.  (4.  18),  c.  5.  C.  de  fruct. 
et  Ut.  exp.  (7.  51),  c.  13.  5 6.  C.  de  iudic.  (3.  1). 

(33)  C.  5.  C.  de  fruct.  et  lit.  exp.  (7.  51). 

(34)  C.  1.  C.  Th.  de  fruet.  et  lit.  exp.  (4.  18). 

(35)  C.  3.  5.  C.  de  fruct.  et  lit.  exp.  (4.  18),  c.  13.  § 6.  C. 
de  iudic.  (3.  1). 

(36)  C.  13.  § 6.  C.  de  iudic.  (3.  1),  nov.  82.  c.  IO. 

(37)  § 24.  J.  de  act.  (4.  6),  Theophil.  iv.  6.  § 24. 

(38)  AW.  36.  pr  a f.  c.  1. 

(39)  Nov.  112.  c.  2. 
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CAPITOLO  XIV. 

PROCURATORI  ED  AVVOCATI  *. 

745.  Al  tempo  delle  azioni  di  legge  il  cittadino 
di  regola  non  poteva  star  per  un  altro  in  giudizio1 2. 
Nella  procedura  formolare  quest’impedimento  cessò, 
in  quanto  l’atlore  comparendo  personalmente  in  tribu- 
nale poteva  con  date  parole  designar  taluno  al  con- 
venuto come  suo  rappresentante.  Il  gerente  lite  così 
costituito  si  diceva  Cognitore  ( cognitor )3.  Costui  si  an- 
nunziava nella  contestazione  di  lite  come  attore  per 
la  causa  dell’auro4 5;  perciò  Vintmtio  si  formolava  nella 
persona  di  quest’ultimo,  e la  sola  comìemnalio  pigliava 
di  mira  la  persona  del  cognitore 5.  Ma  il  giudicato 
operava  direttamente  prò  e contro  il  principale,  per- 
chè il  cognitore  non  era  che  un  rappresentante  di 
questo 6. 

746.  Più  tardi  vennero  anche  ammessi  rappresen- 
tanti di  altro  genere,  vale  a dire  il  tutore  e curatore, 
un  procuratore  costituito  senza  solennità7,  ed  anzi  se- 
condo l’opinione  di  molti  un  gerente  spontaneamente 

(1)  BethmaNN-Hollweg  iiber  Repràsentation  im  Processe 
(Versiti he  p.  138-249). 

(2)  Gajus  iv.  82,  pr.  J.  de  his  per  qtios  agere  (4.  10).  Non 
si  sa  bene,  cosa  fosse  i’eccejiione  prò  tutela. 

(3)  Gajus  iv.  83,  Interpr.  ad  c.  7.C.  Th.  de  cognit.  (2.  14), 
fragni.  Vaile.  § 318.319;  Festus  v.  cognitor,  (AscoN.)t«  divin. 
p.  104.  Orell. 

(4)  Cic.  prò  Rose.  Coni.  18. 

(5)  Gajus  iv.  86. 

(6)  Gajus  iv.  97.  98,  fragni.  Valle.  § 317;  Paul.  sent.  ree. 
I.  2.  § 4,  c.  7.  C.  Th.  de  cognit.  (2.  12). 

(7)  Gajus  iv.  82.  84.  85;  Paul.  seni.  ree.  i.  3.  § 1 ; Festus 
v.  cognitor,  (Ascon.)  in  divin.  4.  p.  104.  Orell.,  fragni.  Va- 
tic  § 335. 
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astante8,  cosa  però  non  riconosciuta  regolare’,  e che 
non  si  ammetteva  che  in  date  circostanze  io.  L’indirizzo 
della  formola  era  lo  stesso  che  nel  caso  precedente11. 
Ma  siccome  della  qualità  di  un  simile  rappresentante 
non  si  aveva  formai  contezza  di  bocca  del  principale, 
a rigor  di  termini  egli  piativa  con  proprio  rischio  ; 
quindi  colla  contestazione  di  lite  ei  si  erigeva  in  certo 
modo  a principale  in  causa12,  e il  giudicato  produ- 
ceva azione  od  eccezione  per  lui  e contro  lui  solo, 
escluso  il  vero  principale13.  Questo  modo  però  di 
procedere  troppo  formalista  fu  gradatamente  modi- 
ficato. E primieramente  alla  gestion  di  lite  dei  tutori 
e curatori  fu  data  virtù  di  dedurre  la  cosa  in  giudi- 
ciò  onde  il  giudicato  acquistò  effetto  prò  e contro  lo 
stesso  minore15.  Oltreceiò  il  procuratore  nominato  dal 

(8)  Gajus  iv.  84. 

(9)  Fr.  6.  § 12.  D.  de  neg.  gest.  (3.  5),  fr.  5.  $ 4.  D.prascr. 
verb.  (19.  5). 

(10)  Fr.  35.  pr.  fr.  40.  5 4.  fr.  41.  D.  de  procur.  (3.  3),  fr. 
8.  pr.  fr.  31.  § ti.  L).  de  neg.  ges(.  (3.  5). 

(11)  Gajus  iv.  8G,  Theophil.  iv.  10.  § 2. 

(12)  Fr.  11.  pr.  I).  de  doli  exc.  (44.  4),  fr.  4.  § 5.  D.  de  ap- 
pell.  (49.  1),  c.  22.  23.  C.  de  procur.  (2.  13).  Non  così  del  co- 
gnitore:  costui  rimane  anche  dopo  la  contestazione  di  lite 
domini  loco , Gajus  iv.  97  ; cioè  quanto  egli  fa  è come  l'alto 
dallo  stesso  principale.  Diversamente  opinano  Bethmann-Hol- 
lvyeg  Versuche  p.  169,  Zimmern  Civilprocess.  \ 158.  159;  Pu- 
cht a Institulionen  11.  57  , i quali  fanno  anche  il  cognitore 
colla  litiscontcstazione  dominus  litis.  Ma  l’essere  rappresen- 
tante del  principale,  e in  pari  tempo  principale  della  causa 
sono  due  idee  tra  loro  ripugnanti.  Lo  stesso  Betiimann- 
Hollweg  dice:  der  Cognilor  merde  dominus  litis  in  gerin- 
gerern  Maasse  alt  der  Procurator,  weil  er  den  dominus  vollstdn- 
digtr  repriisentire. 

(13)  Fragni.  Fatic.  5 317.  332. 

(14)  Fr.  22.  D.  de  adm.  et  peric.  lut.  (26.  7),  fr.  17.  § 2.  D. 
de  iureiur.  ( 1 2.  2). 

(15)  Fr.  2.  pr.  D.  de  adm.  et  peric.  (26.  7),  fr.  6.  D.  quando 
ex  facto  (26.9 ),  fr  11.  § 7.  D.  de  exc.  rei  iud.  (44.  2),  c.  1 . C. 
quando  ex  facto  (5.  39). 
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principale  con  dichiarazione  data  personalmente  a 
protocollo  fu  pareggiato  al  cognitore16.  Finalmente 
per  ogni  specie  d:  procuratori17,  non  escluso  il  ge- 
rente volontario  dopo  la  ratifica 18,  la  cosa  venne  te- 
nuta come  dedotta  in  giudicio  validamente,  e fu  data, 
non  al  rappresentante,  ma  allo  stesso  principale,  l’a- 
zione a giudicato.  L’uso  dei  cognitori  cessò  quindi 
intieramente19,  e nella  compilazione  delle  Pandette 
molti  passi  vennero  in  questa  conformila  modificati. 
Così  pure  la  distinzione  tra  il  procuratore  costituito 
di  presenza  e quello  delegato  in  assenza  fu  per  molti 
rispetti  cancellala20. 

747.  Presentandosi  un  cognilore  in  giudicio,  la 
stessa  sua  qualità  rendeva  indispensabile  una  cauzione 
di  ratifica  del  principale;  all’incontro  i rappresentanti 
d’altro  genere  dovevano  porgere  una  tal  cauzione  non 
per  altro,  salvo  perchè,  a rigore,  il  principale  avrebbe 
ancora  potuto  agire  in  proprio21.  I tutori  però  e cu- 
ratori, conformemenle  alla  modificazione  sopra  indica- 
ta22, come  anche  il  procuratore  costituito  personal- 
mente a protocollo23,  vennero  dall’obbligo  di  rnalle- 


(16)  Fragra.  Vatic.  § 317.  331.  332,  c.  7.  C.  Th.  de  cognit. 
(2.  12). 

(17)  Fr.  11.5  7.  D.  de  exc.  rei  iud.  (44.  2),  fr.  28. 1).  de  prò 
cur.  (3.  3).  fr.  6.  § 3.  D.  quod  cuiusc.  univ.  (3.  4 ),/r  86.  D.rfr 
solut.  (46.  3). 

(18)  Fr.  56.  D.  de  iudic.  (5.  1 ),/r.  27.  pr.  fr.  66.  D.  de  pro- 
var. (3.  3),  fr.  25.  § 2.  D.  de  exc.  rei  iud.  (44.  2),  c.  1.  C.  quii 
res  iud.  (7.  56). 

(19,  Tit.  J.  de  ili  per  quos  agere  (4.  10). 

(20)  Ne  dà  un  esempio  fr.  67.  D.  de  procur.  (3.  3),  compa- 
rato coi  fragra.  Fa  tic.  § 328.  332. 

(21  ) Gajus  iv.  97.  98,  pr.  J.  de  salisd.  (^4.  1 1). 

(22)  GaIUS  iv.  99,  fr.  23.  D.  de  adta.  et  peric.  (26  7),  Theo- 
phil.  iv.  11.  pr.,  c.  1.  C.  de  procur.  (2. 13;. 

(23)  Fragra.  Valic.  § 317.  333. 


Digitized  by  Google 


CAPITOLO  XIV. 


429 

vare  esentali.  Ond’è  che  nel  nuovissimo  diritto  il 
procuratore  nominato  in  assenza  ed  il  gerente  causa 
senza  mandato  sono  i soli  che  si  veggano  astretti  ad 
una  cauzione  di  ratifica24. 

748.  Come  all’azione,  cosi  anche  alla  difesa  s’am- 
misero prima  i cognitori,  poscia  i rappresentanti 
d’altro  genere25,  compreso  egualmente  il  difensore 
spontaneo26,  e la  formola  di  condanna  fu  trasformata 
in  conformità27.  Ma  qui  pure  in  origine  il  giudicato 
non  generava  azione  contro  il  principale  salvo  nel  caso 
di  gestione  d’un  cognitore28,  ed  anche  più  tardi  di 
un  procuratore29©  d’un  tutore30.  A favore  del  prin- 
cipale il  giudicato  produceva  eccezione  anco  nel  caso 
di  difesa  falla  da  un  difensore  senza  mandato,  perchè 
con  lui  era  la  causa  dedotta  in  giudizio31;  ma  non 
produceva  già  un’azione  a quello  contraria32. 

749.  In  tutte  le  difese  sostenute  da  un  terzo , si 
doveva  prestar  cauzione  di  esecuzione  del  giudicato, 
o dallo  stesso  principale  se  la  causa  era  difesa  da  un 
cognitore,  od  altrimenti  dal  rappresentante33.  Nel 
nuovissimo  diritto,  dove  in  generale  questo  caso  è il 


(24)  3.  J.  de  satisd.  (4.  11). 

(25)  Gajus  iv.  82-84. 

(26)  Fr.  33.  5 2.  D.  de  procur.  (3.  3),  fr.  1.  D.  de  neg.  qe.<t.  , 
(3.  5). 

(27)  Gajus  iv.  87;  Theophil.  iv.  10.  § 2,  c.  1.  C.  de  sert- 
tent.  (7.  45). 

(28)  Fragra.  Vatic.  § 317.332;  Paul,  tetti,  ree.  I.  2.  § 4. 

(29)  Fr.  4.  pr.  § 2.  D.  de  re  iud.  (42.  1 ),/r.  28.  31.  40.  5 2. 
fr.  61.  D.  de  procur.  (3.  3). 

(30)  Fr.  1.  § 2.  fr.  2.  pr.  D.  de  adm.  et  per.  tut.  (26.  7),  fr. 

7.  D.  quando  ex  facto  (26.  9),  fr.  15.  D.  si  quis  caut.  (2.  Il), 
fr.  4.  ^ I.  D.  de  re  iud.  (42.  1),  c.  1.  C.  quando  ex  facto  (5.  39;. 

(31)  Fr.  11.57.  D.  de.  exc.  rei  iud.  (44.  2). 

(32)  Fr.  28.  61.  D.  de  procur.  (3.  3). 

(33)  Gajus  iv.  101;  fragm.  Fatic.  § 317. 


Digitized  by  Googl 


430  L1BBO  QUARTO. 

solo  in  oui  s’abbia  tuttora  a prestar  quella  malleveria34, 
si  pone  una  distinzione.  Se  il  principale  costituisce 
di  presenza  un  procuratore,  a lui  pure  incuutbe  di 
prestar  cauzione;  se  invece  uno  si  appresenta  come 
difensore  per  un  assente,  a lui  tocca  prestar  cauzio- 
ne35. Deve  inoltre  il  rappresentante  prestare  in  certi 
casi  la  cauzione  di  ratifica30. 

730.  Del  rimanente  l’editto  designava  certe  per- 
sone cui  non  era  lecito  costituire  od  essere  costituite 
cognitori,  e questo  divieto  fu  pure  esteso  ai  procura- 
tori 37.  L’una  e 1’  altra  facoltà  rimase  segnatamente 
interdetta 38  fino  a Giustiniano 39  agli  infamati;  il  quale 
per  contro  proibì  alle  persone  di  alto  rango,  siccome 
cosa  disdicevole,  di  comparire  in  giudizio  personal- 
mente 40. 

751.  A tempo  della  repubblica  le  quistioni  dot- 
trinali cadenti  in  una  lite  si  trattavano  da  un  giure- 
consulto  di  elezione  ( advocatus ) 41,  e le  proposizioni  ed 
incumbenti  orali  da  un  oratore  o patrono  richiestone 
per  amicizia  o per  la  celebrità  del  suo  nome41.  Quest’ 
incombenza  era  tenuta  ad  onore;  onde  la  legge  Cin- 
cia dell’anno  550  vietò  ogni  specie  di  rimunerazione 43. 

(34)  Vedi  § 709,  nota  34. 

(35)  § 4.  5.  J.  de  saiisd.  (4.  11).  In  questo  senso  il  fr.  10. 
D.  iudicat.  solvi  (46.  7)  è bene  interpolato  là  dove  nella  prima 
metà  vi  era  cognilor  in  luogo  di  procurator . 

(36)  Fr.  39.  § 5.  6.  7 .fr.  40  § 2.  D.  de  procur.  (3.  3 ),/r.  6. 
D . rafani  rem  hab.  (46.  8). 

(37)  Fragra.  Vatic.  § 322.  323;  Gajus  IV.  124. 

(38)  Paul.  sent.  ree.  i.  2.  § 1,  fragra.  Falle.  §320.321.324. 

(39)  § 11.  J.  de  except.  (4.  13),  Tuf.ophil.  iv.  13.  § 11. 

(40)  C.  25.  C.  de  procur.  (2.  13),  nov.  71. 

(41)  Cic.  prò  Murena  12;  Topic.  17. 

(42)  (Ascon.)  in  divin.  4.  p.  101.  Orell.,  Cic.  pio  Quint.  8, 
nro  Cluent.  40,  de  orat.  ni.  33. 

(43)  Tacit.  ann.  xi.  5. 
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Ma  col  declinare  degli  spiriti  antichi  si  converse  in 
occupazione  Lucrosa,  e dopo  vani  tentativi  per  man- 
tenere in  vigore  l’antico  diveto  fu  da  Claudio  per- 
messa per  l’assistenza  in  una  causa  la  percezione  di 
un  onorario  sino  ai  diecimila  sesterzi*4.  Regnante 
Nerone  comparvero  a tal  riguardo  nuove  disposi- 
zioui*3;  ma  la  suddetta  somma  fu  mantenuta,  e con- 
versa più  tardi  nella  correlativa  di  cento  aurei*6.  Spen- 
to allora  lo  splendore  dell’eloquenza  forense,  agli  anti- 
chi oratori  sottentrarooo  gli  avvocati  *7.  I giurecon- 
sulti di  grido  cessarono  altresì  di  maneggiar  liti,  e 
non  si  applicarono  più  che  a dare  consultazioni  e 
avvisi.  Del  rimanente  il  postulare  era  lecito  a chic- 
chessia, fuor  di  certe  persone  dichiarate  dall’editto 
incapaci,  fra  cui  le  donne  e gli  infamati*8,  non  che 
di  quelle  cui  il  maestrato  interdicesse  in  pena  lo  av- 
vocare *9.  Ma  più  tardi  quest’istituto  fu  ordinato  con 
maggior  artifizio.  Per  ogni  tribunale  non  si  ammise 
più  che  un  dato  numero50  di  avvocati,  de’ quali  fos- 
sero provati  gli  onesti  natali,  un  corso  di  studi  ed 
il  sapere51;  e i soprannumerarii  dovevano  aspettare52. 

(44)  Dio  Cass.  liv.  18;  Tacit.  ann.  xi.  6.  7. 

(45)  Tacit.  ann.  xm.  5.  42;  Sueton.  Nero  17. 

(46)  Plinius  v.  21,  fr.  1.  § 10-18.  D.  de  exlr.  cognit.  (50. 13). 
Eranvi  però  ancora  taluni,  che  gratuitamente  stavano  per 
altri  in  giudizio,  Plinius  v.  14;  Lamprid.  Alex.  Sever.  44. 

(47)  Causidici , advocali,  patroni , Tacit.  de  caus.  corr.  eloq. 
1,  fr.  1,  5 4.  D.  de  poslul.  (3.  1). 

(48)  Fr.  1.  pr.  § 1.  3.  5.  6.  7.  8.  11.  D.  de  postul.  (3.  1). 

(49)  Fr.  9.  pr.  § 1-8.  D.  de  pan.  (48.  19),  fr.  6.  ti  1.  fr.  8. 
I).  de  postul.  (3.  1). 

(50)  C.  2.  C.  Th.  de  postul.  (2.  10),  c.  8.  11.  13.  pr.  C.  de 
adv.  div.  iudicior.  (2.  7),  c.  3.  5.  pr.  c.  7.  pr.  C.  de  adv.  die.  iu- 
dicum  (2.  8).  La  c.  1.  C.  Th.  de  poslul.  (2.  10)  fu  transitoria. 

(51)  C.  11.  § 1.  c.  17.  pr.  C.  de  adv.  div.  iudicior.  (2.7),  c. 
3.  § 4.  c.  5.  5 4.  C.  de  adv.  div.  iudic.  (2.  8). 
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lil’immatricolati  formavano  un  collegio  con  diritti  di 
corpo53  e parecchi  privilegi  personali*4,  soggetti  però, 
quanto  ai  doveri  del  proprio  ufficio,  a disciplina 
particolare  55.  A un  tal  collegio  venne  associata  la 
carica  di  avvocato  del  fisco8*  creata  da  Adriano. 
Presso  il  tribunale  del  prefetto  d’Oriente  questa  carica 
apparteneva  ai  due  seniori  del  collegio,  i quali  dopo 
un  anno  salivano  a dignità  maggiori57;  e presso  gli 
altri  tribunali  ad  un  solo,  che  dopo  due  anni  di 
esercizio  saliva  egualmente  d’impiego58. 

(52)  C.  il.  § t.  c.  13.  C.  de  adv.  div.  iudicior.  (2.  7),  nov. 
Thf.ODOS.  Ut.  x.  de  poslul  c.  1. 

(53)  C.  un.  C.  de  incert.  pers.  (6.  48). 

(54)  C.  3.  6.  C.  de  adv.  aiv.  iudicior.  (2.  7),  nov.  Theodos. 
lit,  X.  de  postiti,  c.  1. 

(55>  C.  7 § 2.  3.  c.  9.  C.  de  adv.  div.  iud.  (2.  8),  c.  12.  C.  de 
exerpt.  (8.  36),  c.  13.  § 9.  C.  de  iudic.  (3.  1 ),  c.  5.  7.  C.  de postul. 
(2.  (5),  c.  4.  C.  Th.  de  postul.  (2.  10). 

, (56)  Vedi  § 704. 

(57)  C.  8.  10.  C.  de  adv.  div.  iudicior.  (2.  7),  c.  4.  § 1.  C.  de 
adv.  div.  iudic.  (2.  8). 

^58)  C.  12,  13.  16.  C.  de  adv.  div.  iudicior.  (2.  7),  r.  1.3.  5. 
C.  de  adv.  div.  iudic.  (2.  8). 
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CAPITOLO  I. 

PRINCIP1I  GENERALI. 

752.  Ne’  primi  tempi  quando  gli  ordini  politici, 
avevano  un  nesso  strettissimo  colla  religione,  il  di- 
ritto penale  era  informato  dello  stesso  spirito.  Fermo 
nella  credenza,  che  il  delitto  tragga  seco  maledizione 
e sterminio  sul  colpevole,  i suoi  averi,  la  sua  schiatta 
e il  popolo  intiero2,  il  comune  cercava  ne’  gravi 

( 1 ) W.  Rein  das  Criminalrecht  der  Romer  voti  Ramulus  bis 
,iuf  I ustini anus.  Leipz.  1844. — Adde.  Féréol  Riviere  Esquisse 
historique  de  la  législation  cr  muntile  des  Romains.  Paris  1844. 
Questo  libro,  benché  uscito  nello  stesso  anno  di  quello  del 
Rein,  gli  è però  di  molto  inferiore.  E noi  lo  citiamo  più  per 
rendere  omaggio  ai  tentativi  che  ora  si  vanno  facendo  anche 
in  Francia  onde  rimettere  in  onore  cotesti  studi,  che  per  van- 
taggio che  ne  venga  alla  scienza.  L’opera  dello  scrittore  fran- 
cese, pregevole  d’altronde  per  conscienziosità  di  ricerche,  non 
eguaglia  a gran  pezzo  la  sagacità  di  critica  e la  copia  di  fatti 
mostrate  tanto  dal  Rein  che  dal  nostro  Autore.  Nola  del  Trad. 

(2)  Vegoia  apud  Goes.  p.  258.  Qui  contigerit  movcritque 
possessioucm,  promoven  lo  suam,  alterius  minuendo,  ob  hoc  sce- 
lus  damnabitur  a Diis.  Si  s~rvi  faciant , domini >■  mutabuntur 
in  deterius.  Sed  si  conscientia  dominion  jiet , celerius  domus  ex- 
tir pabilur , gensque  eius  «mnis  interiel.  Moiores  autem  pes- 
simis  m or  bis  et  vulneribus  affìcienlur , membrùque  suis  debi- 
litabuntur.  Tum  etiam  terra  a tempestalibus  vel  turbinibus  ple- 
rumque  labe  movcbilur.  Fruclus  sape  Icedentur  decutienturque 

Voi.  IL  38 
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delitti  di  espiarli  con  pene  od  altri  mezzi  straordi- 
narii ì.  Allo  stesso  principio  si  riferiva  la  pena  di 
morte.  Le  leggi  immolavano  il  capo  colpevole  agli 
Dei\  sì  che  il  raaestrato  poteva  far  appendere  il  de- 
linquente all’albero  sacrato  agli  spiriti  delle  tenebre5, 
ed  ogni  cittadino  metterlo  impunemente  a morte6; 
ma  i suoi  beni  si  consumavano  in  sacrifizi  e suppli- 
cazioni7. Però,  fuor  di  questi  v’erano  pur  misfatti,  ne’ 
quali  il  castigo  mirava  soltanto  a contentar  l’offeso, 
cui  era  dato  perciò  un  taglione8. 

753.  Le  leggi  delle  dodici  tavole  porsero  al  diritto 
penale  un’altra  e più  sicura  base.  Elle  distinsero  i 
delitti  più  gravi,  e parte  li  punirono  con  multa  ap- 
plicanda  all’offeso,  parte  con  pena  pubblica,  pochi 
tuttavia  con  quella  di  morte9.  E di  qui  ebbe  vita 
coll’esplicarsi  del  diritto  la  divisione  in  delicla  pri- 
vata e crhnina  publica 10.  1 primi  davano  origine  ad 
un  rapporto  obbligatorio  prosseguibile  davanti  ai  tri- 
bunali civili  ordinarli;  i secondi  ad  un’accusa  presso  il 
corpo  de'ciltadini.  I primi  erano,  al  pari  di  altre  parti 
del  gius  privato,  materia  delle  disposizioni  dell’editto 
pretoriano;  i secondi  non  dipendevano  che  dalla  legge. 
Quindi  in  sul  finire  della  repubblica,  quando  il  de- 


imbribus  aique  grandine , canieulis  interient,  rubigine  occidentur, 
multa  ditsensiones  inpoputo  fieni. 

(3)  Liv.  i 26.  Oionys  ih.  22  ; Tacit.  aim.  xu.  8. 

(4)  Festus  v.  aliula,  plorare,  sacrata,  termino,  DlONYS.  ii. 
10.  vi.  89;  Liv.  ».  8.  ni.  55. 

(5)  Infelici  arbore,  Liv.  i.  26;  Plin.  hist.  nat.  xvm.  3. 

(6)  Dionys.  ii.  !0.  vi.  89. 

(7)  Servius  ad  Ain.  1.632;  Festus  v.  Sacrata,  Liv.  u.  8. 
III.  55  ; Iìionys.  vili.  79.  X.  42. 

(8)  Festus  i>.  Talionis,  Gajus  iii.  223. 

(9)  Cic.de  re  pubi.  iv.  10. 

(10)  Fr.  17.  $ 18.  D.  de  adii,  edicl.  '21.  1). 
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dinar  de’  costumi  e la  caduta  degli  antichi  instituti 
resero  necessaria  una  radicale  riforma  del  diritto  pe- 
nale, essi  diventarono  l’oggetto  di  tutta  l’attenzione  dei 
riformatori  dello  Stato.  Lunghi  plebisciti  emanarono 
sopra  le  qualità  più  gravi  di  misfatti,  per  ciascun  de’ 
quali  fu  altresì  creato  un  tribunale  permanente,  e di- 
visata per  minuto  la  procedura  e il  grado  di  pena. 
Cotali  furono  le  leggi  Corneliane  di  Siila,  quelle  di 
Pompeo  e le  Giulie  di  Cesare  ed  Ottaviano.  Le  ac- 
cuse ordinate  con  siffatte  leggi  davanti  a tribunali 
permanenti  furono  da  quell’ora  considerate  come  il 
processo  normale;  e diventò  un  contrapposto  l’extra 
ordinent  qtt cerere,  dove  giudicava  lo  stesso  popolo 
od  una  commissione  instituita  per  ciascun  caso1*. 

734.  Sotto  gl’  imperatori  le  vecchie  corti  giudi- 
ziarie disparvero  per  far  luogo  ad  altre  autorità  e a 
diverso  procedimento  . Ma  le  antiche  leggi  conti- 
nuarono ad  essere  la  base  tanto  della  criminalità  che 
del  castigo12,  e le  sole  accuse  penali  che  s’intenta- 
vano all’appoggio  di  queste  leggi  erano  dette  iudicia 
publica 13.  Molti  furono  certamente  gli  atti  che,  dalle 
leggi  non  contemplati , vennero  da  rescritti  impe- 
riali e dalla  giurisprudenza  incriminati  e fatti  pas- 
sibili di  pena  per  via  d’azion  penale14.  Ma  codesti 
delitti,  a differenza  de’  precedenti,  si  dicevano  extra- 
ordinaria  crimina 15  od  anche  privata  crimina 10 . iNel 

(11)  Vedi  infra  cap.  vi.  nota  0. 

(12) /<y.  8.  D.  de  pubi,  iudic.  (48.  t),  fr.  15.  § 1.  D.  ad 
SC  Tarpili.  (48.  16). 

(13)  Fr.  J.  D.  de  pubi,  iudic.  (48.  1). 

(14)  Fr.  1.  2.  pr.  D.  expil.  hered.  (47.  19),  fr.  3.  D.  de  priv. 
delie  t.  (47.  1). 

(15)  Tit.  D .de  ex tr nord,  crimin.  (47.  11). 

(16)  Fr.  1.  § 3.  D.  de  pcen.  (48.  19),  fr.  3.  D.  de  extr.  crini. 
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punirli  il  giudice  aveva  generalmente  larga  balìa17, 
e poteva  benanco  pronunciare  la  pena  di  morte  **. 
Ma  anche  ne’ delitti  ordinarii  l’arbitrio  giudiziale  nel 
misurare  la  pena  prese  allora  un  vasto  campo19. 

733.  Coll’andar  del  tempo  varii  delitti  privati  ven- 
nero egualmente  parte  da  leggi,  parte  in  via  straor- 
dinaria colpiti  di  pena  pubblica20.  L’attore  allora  aveva 
la  scelta  tra  l’azion  privala  e Taccusazione21.  Se  però 
già  aveva  chiesto  la  punizione  in  un  senso,  non  po- 
teva più  fare  istanza  in  altro  senso  zi;  e di  regola  ad 
una  pena  privata  non  si  poteva  aggiungere  una  pena 
straordinaria23.  La  prossecuzione  dell’azion  civile 
contemporaneamente  alla  criminale  era  però  lecita2*; 
come  illecita  tornava  d’allra  parte  l’istanza  penale 
per  un  alto  contemplato  come  delitto  privato,  se  più 
propriamente  Tatto  aveva  sembianza  di,  un  delitto 
pubblico  d’altro  genere25. 


(47.11),  fr.  2.  D.  de  concuss.  (47. 13), /r.  2.  D.  de  obi g.  (47.  14), 
fr  3.  D.  depravar.  (47.  15),  fr.  1.  I).  de  stellion.  (47.  20),  fr. 
1.  U.  de  puoi,  iudic.  (48  1). 

.. (17)  ; V • *•  D de  efT’«ct.  (47.  18),  fr,  3.  § 2.  D.  sul- 

,l0n-  it. 1 ’ 8‘  § 2 D-  dv  rel'0  C1 1 ■ 7),  fr-  4-  LI-  rfe  custod. 

reor.  (48.^  3),  c.  3.  G.  de  bis  qui  aecus.  (9.  1). 

(18)  Fr.  9.  D.  de  exiraord.  crim.  (47.  11). 

(19)  Fr.  1 1.  pr.  fr.  13.  D . de  pan  (48.  19). 

(20)  Ne  danno  esempi  fr.  92.  D.  de  furi.  (47.  2)  fr.  5. 
pr.  § 9.  10.  fr.  45.  0.  de  iriiur.  (47.  10),  § lò.  3.  de  in- 
iur. (4.  4). 

(21) Fr.3.D.  depriv.  delict.  (47.  I),  fr.  92.  D.  defurt.  (47. 2). 

(22)  Fr.  6.  D.  de  iniur.  (47.  10),  fr.  4.  I).  de  pubi,  iudic.  (48. 
1),  fr.  2.  § I . D.  de  vi  boa.  rapi.  (47.  8). 

a r„r’  j de  furL-  (47.  2).  Reca  un’eccezioae  il  fr. 

9.  5 5 D.  de  public  (39.  4). 

iudic  (3^  8)”  C‘  quando  civil ■ act-  (9-  31  ),  «.  3.  4.  C.  de  ord. 
(25)  Fr.  7.  § I.  D.  de  iniur.  (47.  10). 
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DELITTI  PRIVATI. 

756.  Al  tempo  della  perfetta  giurisprudenza  i Ro- 
mani chiamavano  delitti  privati  il  furto,  la  rapina, 
{ingiuria  e il  danno  disonestamente  recato  (dammi m 
iniuria  datnm).  Questa  lista  però  non  era  compiuta1; 
altronde  varii  casi  cadenti  nel  novero  dei  delitti  pri- 
vati vogliono  essere  per  attinenza  di  materia  qui  re- 
gistrati, i quali  nonpertanto  erano  puniti  con  pena 
pubblica. 

757.  11  furto  non  poteva  cadere  che  sopra  cose  mo- 
bili e fra  persone  soggette  a podestà2.  L’opinione  di 
Sabino  che  anche  gli  stabili  si  potessero  furare  non 
venne  approvata3.  In  ordine  alla  punizione,  le  dodici 
tavole  già  contenevano  minute  disposizioni.  Anzitutto 
si  distingueva  tra  furlum  mani festum  enee  mani feslum . 
11  primo,  secondo  l’opinione  più  vera,  era  quello, 
ove  il  ladro  era  colto  sul  luogo  medesimo  del  reato4. 
In  questo  caso  le  dodici  tavole  recavano  che  il  ladro 
fosse  frustato  e addetto  come  schiavo  al  derubato. 
Ma  l’editto  converse  questa  pena  in  una  multa  del 
quadruplo.  Il  furlum  nec  manifestimi  era  dalle  dodici 
tavole  punito  con  una  multa  del  doppio,  e a questa 
disposizione  s’attenne  anche  l’editto5.  Ma  fuori  di 

(1)  Gajus  hi.  182,  pr.  J.  de  obi.  qua  ex  del.  (4.  1). 

(2)  Gajus  ii.  5t  ; Gellius  xi.  18. 

(3)  Gajus  iii.  199. 

(4)  Gajus  iii.  183-185;  § 1-3.  J.  de  obi.  qua  ex  del.  (4.  1), 
fr.  3-8.  D.  de  furi.  (47.  2). 

(5)  Gajus  ih.  189.  190.  iv.  Ili.  173,  § 5.  J.  de  obi.  ex  del. 
(4.  1),  Gellius  xi.  18;  Theophil.  iv.  12.  pr. 
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ciò  si  poteva  ancora  agire  colla  condictio  furtiva  con- 
tro il  ladro  a restituzione  della  cosa  o del  suo  valore6, 
o proporne  al  modo  ordinario  la  vindicazione ',  contro 
la  quale  nè  per  le  stesse  dodici  tavole,  nè  per  la  legge 
Atinia  T acquisitore  innocente  aveva  il  rifugio  del- 
l’usucapione 8.  Trattandosi  di  uno  denunziato  dal 
derubato  pel  ladro,  le  dodici  tavole  consentivano  a 
questi  la  perquisizione  domiciliare;  la  quale  facen- 
dosi a corpo  nudo  senz’altro  che  un  cingolo  ed  un 
piatto,  il  furto  così  scoperto  ( furtum  per  lictnm  et 
lancem  conceptum  ) era  punito  come  furtum  manife- 
stimi9. Trattandosi  d’uno  presso  cui  si  fosse  cercata 
e trovata  la  cosa  nel  modo  ordinario  davanti  a te- 
stimonj,  tanto  le  dodici  tavole  che  l’ editto  davano 
contro  lui,  benché  non  fosse  il  ladro,  Yactio  furti  con- 
cepii al  triplo10;  ma  il  medesimo  poteva  poi,  se  in- 
nocente, agire  p ;l  triplo  cult’ocfio  furti  obtati  contro 
chi  gli  aveva  insidiosamente  fatto  recapitare  la  co- 
sa 11 . Però  la  legge  delle  dodici  tavole  non  aveva 
contemplato  il  caso,  che  uno  non  permettesse  la  per- 
quisizione in  casa  sua.  Imperò  l’editto  diè  in  propo- 
sito Yactio  furti  prohibiti  al  quadruplo1*,  non  che  un’ 
delio  furti  non  exhibiti  contro  colui  che  si  rifiutasse 
alla  consegna  della  cosa  trovata  13.  IVfa  più  tardi  le 

(6)  Vedi  5 560 

(7)  Paul.  sent.  ree.  li.  31;  § 13;  5 10.  J.  de  obi.  ex  del.  (4.  1). 

fr.  54.  3.  I).  de  furi.  (47.  2). 

(8)  Gajus  il  45.  49.  50  ; Gell.  xvii.  7,  § 2.  J.  de  usuo.  (2.6). 

(9)  Gaius  ih.  192-194;  Gellios  xi.  18.  xvr.  10;  Festcs  v. 
Lance,  Glossa  Turiti  ho. 466. 

(10)  Gaius  iii.  186.  191.  iv.  173. 

(11)  Gaius  ni.  188.  192-194,  §4.  J.  de  obi.  ex  del.  (4.1). 

(12)  Gajus  ni.  187.  191.  iv.  173;  Paul,  sitit.  ree.  il.  31. 
$ 3.  5.  14. 

(13)  § 4.  J.  de  obi.  ex  del.  (4.  1). 
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azioni  per  furtum  conceptum,  oliatimi,  prohibitim  e 
non  exhibitum  caddero  indisuso,  e il  ricettatore  sciente 
venne  trattato  come  il  far  nec  manifestasi.  Nel  re- 
sto le  dodici  tavole  ammettevano  il  diritto  domestico 
di  ammazzare  il  ladro  collo  in  flagrante;  di  notte, 
senza  restrizione,  di  giorno,  quando  si  difendesse  con 
un’arma  *5.  Ma  più  tardi  questo  diritto  fu  temperato 
e ristretto  ai  casi  di  urgente  necessità ,6. 

758.  Oltre  a queste  disposizioni  penali  n’  erano 
varie  altre  relative  a furti  di  qualità  particolare. 
Chi  aveva  scientemente  adoperato  nella  sua  casa  o 
vigna  il  materiale  altrui,  poteva  essere,  giusta  le  dodici 
tavole,  azionato  al  doppio 17.  Il  pascolo  furtivo  o la 
mietitura  dell’altrui  grano  di  notte  tempo  era  dalle 
medesime  punito  colla  strangolazione 18.  Pene  straor- 
dinarie minacciavano  pure  l’abigeato  o furto  di  be- 
stiame19 (contro  cui  esisteva  in  Italia  un  proprio  si- 
stema di  assicurazione20),  il  furto  in  bagni  pubblici21,  i 
direttarii  ossia  coloro  che  destramente  s’ insinuavano 
nelle  altrui  stanze  con  mire  di  furto22,  il  furto  con 

(14)  § 4.  J.  de  obi.  ex  del.  (4.  1). 

(15)  Fr.  4.  § 1.  D.  ad.  I.  Aquil.  (9.  2),  fr.  54.  § 2.  D.  de 
furi.  (47.  2),  Mackob.  Salurn.  i.  4;  Cic.  prò  Tullio  47-50. 

(16)  Collat.  leg.  Mos.  vii.  2.  3,  fr.  9.  D.  ad  l.  Cornei,  de  si- 
car.  (48.  8). 

(17)  Festus  v.  Tignum,  fr.  1.  l>.  de  tigno  (47.  3),  § 29.  J. 
de  rer.  di».  (2.  1). 

(18)  Plinius  Itisi,  nat.  xvm.  3. 

(19)  Fr.  1.  2.  3.  D.  de  abigeis  (47.  14),  Collat.  leg.  Mos.  \i. 
2-8;  Paul.  seni.  ree.  V.  18,  c.  1.  C.  de  abig.  (9.  37). 

(20)  C.  1-5.  C.  Th.  quib.  equor.  usus  (9.  30). 

(21)  Fr.  1.  3.  D.de  furib.  balnear.  (47.  17);  Paul,  stul  ree. 
v.  3.  5 5. 

(22)  Fr.  7.  D.  de  extr.  crim.  (47,  11),  fr.  1.  § 2.  D.  de  ef- 
fraet.  (47.  18),  Paul,  seti t.  ree.  v.  4.  § 8. 
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sfascio  23  o pien  saccheggio  *\  il  predamento  secondo 
un  decreto  di  Marco  Aurelio  di  un’eredità  vacante25, 
il  furto  nelle  zecche  imperiali26,  e i ladri  notturni 
o che  si  difendevano  a mano  armata  n.  In  ultimo  il 
furto  fu  generalmente  e nella  più  gran  parte  de' casi 
punito  in  via  straordinaria  28,  salvochè  Giustiniano 
abolì  la  pena  nel  capo  o nelle  membra  29.  È da  no 
tare  che  un  tenue  furto  domestico  operalo  da  schia- 
vi, libertini  o lavoranti  a giornata  non  dava  azione 
furtiva  3°. 

739.  Ad  emanare  un  editto  contro  la  rapina  fu  pri- 
mo il  pretore  M.  Lucullo,  che  volendo  por  freno  ai 
disordini  sorti  duranti  le  turbolenze  civili,  minacciò 
della  pena  del  quadruplo  i danni  recati  colla  violenza 
da  frotte  armate31.  Il  senso  di  quest’editto  fu  più  tardi 
ampliato,  sì  che  ogni  danno  infertocolla  violenza,  ben- 
ché da  un  sol  uomo,  o recato  da  una  turba,  benché 
senza  violenza  o senza  uso  d’armi 32,  ed  ogni  rapina, 
quantunque  non  operata  da  una  turba  d’ uomini 3Ì, 
andò  in  esso  compreso.  La  pena  del  quadruplo  si 


(23)  Fr.  1.  D.  de  furiò,  baln.  (47.  17),  fr.  1.  § 2.  fr.  2.  I». 
de  effraclor.  (47.  18). 

(24;  Fr.  1.  § 1.  D.  de  effract.  et  expilat.  (47.  18),  fr.  16.  $ 
6.  D.  de jcen.  (48.  19). 

(25)  Fr.  1.  2.  3.  5.  D.  expil.  hcered.  (47.  19),  c.  6.  C.  de 
crini,  expil.  lurred.  (9.  32). 

(26)  Fr.  6.  § 1.  2.  D.  ad  l.  Jul  pecul.  (48.  13),  fr.  38.  pr.  D 
de  poeti.  (48.  19). 

(27)  Fr.  1.  2.  D.  de  furiò,  baiti.  (47.  17),  Collat.  leg.  Mos. 


(28)  Fr.  92.  D.  de  furi.  (47.  2). 

(29)  Nov.  134.  c.  13. 

(483°i9)Fr  89’  ° dC  fUVt'  (47'  fr‘  11  ' $ *•  D-  de  Pan- 

(31)  Cic.  prò  Tuli.  7-12. 

(32)  Fr.  2.  pr.  § 6.  7.  9.  D.  vi  bon.  rapi.  (47.  8). 

(33)  Fr.  2.  pr.  § 11.  D.  vi  bon.  rapi.  (47.  8). 
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mantenne34,  ma  prevalse  l’opinione  che  nella  mede- 
sima si  dovesse  pur  computare  la  cosa35.  In  luogo  però 
di  cotest’azione  poteva  eziandio  proporsi  l’azion  fur- 
tiva, l’azione  della  legge  Aquilia,  una  dinunzia  ( rondi - 
dio)  o vindicazione36,  e sugli  effetti  rapiti  come  sui 
rubati  era  esclusa  secondo  la  legge  Giulia  e Plauzia 
l’usucapione 37 . La  rapina  e il  danno  dato  durante  un 
incendio  od  altro  simile  sinistro  vennero  eziandio 
dall’ editto  minacciati  della  pena  del  quadruplo38,  e 
più  tardi  di  una  pena  criminale  straordinaria  39. 

760.  Quanto  alle  ingiurie  le  dodici  tavole  recavano 
le  seguenti  disposizioni.  L’autore  di  discorsi  e inven- 
zioni oltraggiose  sparse  in  pubblico  doveva40,  come 
sembra,  essere  bastonato  a morte41;  i mali  trattamenti 
sino  alla  rottura  di  un  membro,  se  non  interveniva 
composizione,  erano  puniti  col  taglione;  le  lesioni  d’os- 
sa  sopra  liberi  con  inulta  di  trecento,  sopra  schiavi  di 
cencinquanta  assi42.  Tutte  le  altre  ingiurie  con  multa 


(34)  Gajds  iii.  909,  c.  9.  3.  4.  C.  vi  bon.  rapi.  (9.  33). 

(35  j Guus  iv  8,  pr  J.  de  vi  bon.  rapi.  (4.  9). 

(36)  Fr.  80  i 3.  D.  de  furi.  (47.  9),  fr.  1.  9.  § 10.  96.  D.  vi 
bon.  rapi.  (47.  8). 

C37)  G ajus  il.  45.  49,  § 9.  J.  de  usuc.  (9.  6). 

(38)  Fr  t.  pr.  D.  de  incenlio  (47.  9),  Paul.  sent.  ree. 
v.  3.  5 9. 

(39;  Fr.  4.  J I.  D.  de  incendio  (47.  9),  fr.  1.  § 1.  9.  D.  culi. 
Jui.  de  vi  priv.  (48.  7). 

(40)  Cic.  de  re  pubi.  iv.  IO,  Tuscul.  disput.  iv.  9.  Paul.  seni, 
ree.  v.  4. $ 6,  Arnob.  adv.  geni  I b.  iv.  i.  I-.,  Porphyrio  in  Ho- 
rat.  Sai.  il,  I.  v.  81  ; Acron.  in  IIorat.  Sai.  li.  1.  v.  86;  Fe- 

• 5TUs  v.  Occentassinf 

(41)  Cornutus  in  Pers.  Sai.  i.  137;  Porphyrio  in  Horat. 
Sai.  li  1.  v.  154;  Augustin.  in  civit.  Dei  il.  19. 

(49)  _ Paul.  seni.  ree.  v.  4.  § 6;  Gellius  xx.  1 ; Festus  t-. 
Talionis , Gajus  hi.  993;  PauLUS  in  Collat.  ieg  Mos.  II.  5.  L’ul- 
timo  passo,  sa  cui  pel  rimanente  è da  guardare  il  lesto  di 
Biascie  in  luogo  dell’anteriore,  reca  sesterzi  invece  di  assi. 


Digitized  by  Google 


H42  LIBRO  QUINTO. 

di  assi  venticinque''8.  Ma  col  mutar  de’  costumi  e del 
valor  del  danaro  queste  disposizioni  apparvero  insuf- 
ficienti. Per  lo  che  l’editto  rimise  nell’attore  con  una 
clausola  relativa  in  genere  all’azione  d’ingiurie 44  l’e- 
stimo del  torto  sofferto,  e trattandosi  d’ingiurie  gravi 
lo  stesso  pretore  ne  assunse  l’estimo <*5.  Nel  novero  di 
queste  ingiurie,  e ad  esempio  delle  dodici  tavole,  fu- 
rono posti  gli  strapazzi  gravi  e le  fratture  di  un 
membro  46.  L’editto  inoltre  incriminò  il  convicio47, 
ossia  l’oltraggio  lanciato  pubblicamente  contro  una 
persona48,  lo  appellare  a donne  onorate  o condurne 
via  gli  accompagnatori e finalmente  tutto  che  torni 
a detrimento  dell’altrui  buon  nome[à°.  Ma  col  progre- 
dire della  giurisprudenza  non  solamente  le  offese  fatte 
per  diretto  all’onore  ed  estimazione  dovuta  ad  ogni 
onesto  cittadino,  ma  generalmente  ogni  alto  che  al 
sentimento  appare  una  violazione  arbitraria  del  di- 
ritto e della  personalità  di  un  altro  venne  compreso, 
qualora  non  avesse  i caratteri  di  un  determinato  de- 
litto, fra  le  ingiurie,  e fatto  sorgente  di  azion  privala.51. 

(43)  Gellius  xx.  1 ; Gajus  hi.  223;  Paulus  in  Collal.  leg. 
Mos.  ii.  5.  L’  ultimo  però  dice  egualmente  sesterzi  invece 
di  assi. 

(44)  Fr.  15.  § 26.  D.  de  iniur.  (47.  10). 

(45)  Paulus  in  Collal.  leg.  Mos.  li.  6;  Paul.  seni.  ree.  v.  4. 
$ 7;  Gajus  iii.  224,  fr.  7.  pr.  I>.  de  iniur.  (47.  10). 

(46)  Fr.  7.  § 8.  fr.  8.  D.  de  iniur.  (47.  10),  Gajus  hi.  225; 
Collal.  leg.  Mos.  II.  2,  § 9.  J.  de  iniur.  (4.  4). 

(47)  Fr.  15.  $ 2-10.  1).  de  iniur.  (47.  IO). 

(48)  Fr.  15.  § 11.  12.  D.  de  iniur.  (47.  10),  Festus  i».  Oc- 
centassint,  Theopiiil.  iv.4.  § 1. 

(49)  Fr.  15.  $ 15-23.  D.  de  iniur , (47.  10).  Chiaro  è che 
«uesto  commentario  poggia  sopra  un  passo  dell’editto. 

(50)  Fr.  15.  S 25-33.  D.  de  iniur.  (47.10).  Ne  dà  la  for- 
inola Paulus  in  Collat.  leg.  Mos.  II.  6. 

(51)  Cic.  prò  Ceerina  13.  (12),  fr.  11.  § 9.  fr.  13.  § 7.  fr. 
15.  pr.  fr.  22.  23.  24.  D.  de  iniur.  (47.  10),  fr.  27.  § 28.  fr. 41 
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Frattanto  la  soverchiale  licenza  de’  costumi  neces- 
sitava per  eerte  qualità  d’ingiurie  disposizioni  più 
ancora  severe.  Quindi  è che  una  legge  Cornelia, 
non  quella  de  sicariis  5*,  ma  una  propria  de  iniuriis^, 
diede  in  tre  casi,  cioè  fmanco  per  urti,  percosse  ed 
intrusioni  violente  nella  casa  di  un  altro  5*,  un  accusa 
penale 55,  non  esercibile  tuttavia  da  altri  che  dall’in- 
teressato56. Fu  inoltre  specialmente  punita  la  com- 
posizione e diffusione  di  uno  scritto  infamante57.  Un 
senatoconsulto  colpì  eziandio  di  pena  criminale  l’au- 
tore, venditore  o spargitore  di  versi,  epigrammi  od 
immagini  ingiuriose58.  Le  costituzioni  imperiali  dell’ 
età  ulteriore  trascorsero  sino  a decretare  la  pena  di 
morte  per  libelli  anonimi,  denunciatori  di  supposti 
delitti59;  e fu  introdotta  per  molti  casi  una  punizio- 
ne straordinaria5».  Ma  anche  la  trattazione  degli  altri 

pr.  I).  ad  l.  Aquil.  (9.  2),  fr.  1.  § 38.  I).  deposit.  (16.  3),  fr.  25. 
IX  de  act.  ertili  (19.  1 ),  fr.  2.  ^ 9.  D.  nc  quia  in  loco  pubi.  (43.  8), 
fr.  21.  $ 7.  IX  de  furi.  (47.  2). 

(52)  Come  sosl  ene  Baiter  in  Orelli  index  legum. 

(53)  Vedi  Rein  Rom.  Criminalrechl  p.  370. 

(54)  Fr.  5.  pr.  § 1-8.  D.  de  iniur.  (47.  10),  Paul.  uni.  ree. 
v.  4.  § 8,  § 8.  .1.  de  iniur.  (4.  4). 

(55)  Fr.  12.  § 4.  D.  He  accus.  (48.  2).  A torlo  affermano 
altri  che  quella  legge  ha  soltanto  iusliluilo  un' azione  pri- 
vala ; così  Ferrat.  epist.  i.  15. 

(56)  Fr.  42.  ^ 1.  D.  de  procur.  (3.  3). 

(57)  Fr.  5.  § 9.  D.  de  iniur.  (47.  10).  È dubbio  cosa  sigili - 
bellino  qui  le  parole  ex  lege.  Esse  non  possono  riferirsi  alle 
dodici  tavole,  e neppure  alla  le x Cornelia  dianzi  menzio- 
nata, poiché  questa  discorreva  soltanto  delle  tre  specie  di 
ingiurie  corporali.  Porse  convien  leggere  ex  SC la  qual  le- 
zione concorderebbe  a capello  coi  passi  infra  citati. 

(58)  Fr.  5.  § 10.  11.  fr.  6.  D.  de  iniur.  (47.  10),  fr.  18.  $ 

I.  D qui  le  stani.  (28.  1),  Paul.  sent.  ree.  v.  4.  § 15. 

(59)  C.  1.7.  9.  10.  C.  Th.  de  famos.  libell.  (9.  34),  c.  1.  C. 

J.  de  famos.  libili.  (9.  36). 

(60)  Paul.  sent.  ree.  v.  4.  $ 4.  5.  lt.  13.  14.  16.  17.  2t,  fr. 
1 . $ 1 . D.  de  extr.  crim.  (47.  1 1 ). 
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casi  contemplati  nell’ editto,  nella  legge  Cornelia  e 
nel  senatoconsulto  divenne  più  arbitraria.  La  scelta 
tra  l'azion  civile  ed  un’accusa  penale  fu  in  allora 
sempre  libera  m,  e nel  secondo  caso  la  qualità  della 
pena  veniva  determinata  in  via  straordinaria  ad  ar- 
bitrio del  giudice  6L  Del  resto  l’azione  ad  ingiuria, 
benché  in  via  puramente  civile,  fruttava  pel  con- 
dannato l'infamia63;  motivo  per  cui  l’istanza  data  per 
spirito  di  vessazione  era  severamente  punita 

761.  Le  dodici  tavole65ed  altre  leggi  posteriori  con- 
tenevano già  sopra  l’indennità  dovuta  per  danni  ingiu- 
stamente recati  varie  disposizioni,  che  poi  rimasero 
colla  legge  Aquilia  abolite66.  Questa  legge  si  compo- 
neva di  tre  capitoli.  Nel  primo  si  stabiliva  contro  l’uc- 
cisioue  di  uno  schiavo  o di  un  quadrupede  addetto 
alla  campagna,  sia  che  pensata  od  avvenuta  per  ne- 
gligenza, l’|indennità  del  valor  massimo  che  la  cosa 
aveva  avuto  neli’ullimo  anno67 . Nel  secondo, caduto  più 
tardi  in  disuso68,  si  provvedeva  contro  l’ astipulatore 
che  ritenesse  il  ricevuto69.  Nel  terzo  era  compreso  ogni 
altro  caso  di  danno  ingiustamente  recato,  e si  fissava 
a base  dell’  indennità  il  valor  della  cosa  duranti  gli 

(61)  Fr.  6.  7.  § 6,  fr.  37.  5 1.  D.  de  iniur.  (47.  IO),  5 7.  10. 
J.  de  iniur.  (4.  4). 

(62)  Fr.  45.  D.  de  iniur.  (47.  10),  § IO.  J.  de  iniur.  (4.  4), 
Paul  seni.  ree.  v.  4.  § 7.8.  Onde  anche  nelle  Pandette  non  è 
indicata  la  pena  che  fissò  la  lex  Cornelia  e il  senatoconsulto. 

(63)  Fr.  !.  L).  de  his  qui  not.  (3.  2),  Paul.  seni.  ree.  v.  4.  § 9. 

(64)  Fr.  43.  D.  de  iniur.  (47.  10). 

(65)  Festus  v.  Rupitias,  Sarcito. 

(66)  Fr.  1.  D.  adì.  Aquil.  (9.  2),  Theophil.  iv.  3.  § 15. 

(67)  Fr.  2.  D.  ad  l.  Aquil.  (9.  2),  Gajos  iii.  210-214,  pr.  < 
1-tl.  J.  del.  Aquil.  (4.3). 

(68)  Gajus  ih.  215.  216. 

(69)  Fr.  27.  § 4.  D.  ad.  I.  Aquil.  (9.  2) , § 12.  J.  de  l 
Aquil.  (4.  3). 
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ultimi  trenta  giorni,  ossia  il  suo  valor  massimo  70. 
Ma  propriamente  la  legge  non  si  riferiva  che  al  danno 
causato  col  corpo  ad  un  corpo.  Quindi,  mancando  il 
primo  elemento,  non  si  dava  che  un’azione  in  fatto 
plasmata  sulla  legge  Aquilia  ’i,  e mancando  anche 
il  secondo,  un’azione  a indennità  per  mero  fatto7*. 
Del  resto  nelle  azioni  derivanti  da  questa  legge  il 
niego  traeva  seco  la  pena  del  doppio 73. 

762.  Varie  qualità  di  danni  erano  governate  da 
prescrizioni  particolari.  Il  taglio  clandestino  di  piante 
altrui  era  punito  dalle  dodici  tavole  con  una  multa 
per  ciascuna  pianta  di  venticinque  assi74,  dall’editto 
con  un'indennità  del  doppio75;  e talvolta  aveva  luogo 
una  pena  afflittiva76.  Chi  aveva  recato  danno  appro- 
fittando di  un  tumulto  poteva  essere  convenuto  se- 
condo l’editto  al  doppio,  e punito  per  le  offese  perso- 
nali in  via  straordinaria77.  Il  danno  recato  «la  un  ani- 
male si  doveva  rifare,  già  per  disposto  delle  dodici 
tavole  78  come  anche  a tenore  di  una  legge  Pesula- 


(•70)  Fr.  27.  § 5.  fr.  29.  $ 8.  D.  ad  l.  Aquil.  (9.  2),  Gajus 
m.  217.  218,  § 13-15.  J.  de  l.  Aquil.  (4.  3). 

(71)  Gaius  hi.  2 1 9.  Ne  danno  esempi  Gaius  ih.  202,  fr. 
7.  § 3.  6.  fr.  9.  pr.  § 2 fr.  29.  § 7.  fr.  53.  D.  ad  l.  Aquil.  (9. 2), 
f 'r.  11.  D.  prascr.  verb.  (19  5). 

(72)  § 16.  J.  de  l.  Aquil.  (4.  3),  fr.  33.  § 1 . ad  l.  Aquil.  (9. 2), 
(73^  Fr.  2.  § 1.  D.  adì.  Aquil.  (9.  2),  Gaius  rv.  471. 

(74)  Plinius  hist.nat.w il.  1 , fr.  1.  11.  D . arbor.furt.  cces. 
(17.  7),  Gajus  iv.  11. 

(75)  Fr.  7.  § 7.  fr.  8.  pr.  D.  arbor.  furi.  cces.  (47.  7). 

(76)  Fr.  2.  D.  arbor.  furi.  cces.  (47.  7),  Paul.  sent.  ree. 
v.  20  $ 6. 

(77)  Fr.  4.  D.  vi  bonorum  rapi.  (47.  8),  Paul.  seni.  ree. 
v.  3.  § 1. 

(78)  Fr,  1.  4.  D.  si  quadrupes  (9.  1),  pr.  J.  si  quadru- 
(4.  9), 
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nia 79,  dal  proprietario,  siccome  quello  che  non  poteva 
essere  immune  da  colpa  benché  remota;  ed  o con 
danaro  o coll'abbandono  deU’animale.  Le  dodici  tavole 
davano  inoltre  azione  contro  chi  aveva  condotto  il  suo 
bestiame  a pascolo  sul  fondo  di  un  altro**.  Più  rigide 
azioni  sanciva  l'editto  edilizio  contro  colui  che  in 
vicinanza  d’una  strada  pubblica  aveva  tenuto  un  ani- 
male ringhioso  e conesso  causato  un  danno81.  Dispo- 
sizioni analoghe  racchiudeva  l’editto  contro  l’abitante 
della  casa,  dalla  quale  col  versare  o buttar  via  era  stato 
inferto  un  danno  a un  altro82.  Per  fine,  se  un  figlio 
di  casa  od  uno  schiavo  aveva  commesso  un  delitto 
od  altrimenti  recato  un  danno,  il  padre  od  il  padrone 
doveva  o sostener  l’azione  o risegnare  il  colpevole83. 
Questo  era  già  in  parte  il  disposto  delle  dodici  tavole, 
cui  poscia  aderirono  la  legge  Aquilia  e 1’  editto  •*.  Se 
più  schiavi  avevano  preso  parte  a un  furto,  conveniva 
che  il  padrone  esibisse  quel  tanto  che  si  avrebbe  avuto 
a pagare,  quando '(il  furto  fosse  stato  commesso  da  un 
sol  uomo  libero 85. 

763.  Fra  i delitti  privati  cadevano  inoltre  i seguenti 
casi.  1 giuochi  di  puro  azzardo  erano  per  legge86  pari- 
mente puniti  del  quadruplo87.  L’editto  cercava  pure 

(79)  Paul.  sent.  ree.  i.  15.  § 1.3. 

(80)  Fr.  14.  § 3.  D.  prcescr.  verb.  (19.  5),  Paul.  sent.  ree. 
i.  15.  § 1. 

(81)  Fr.  40.  § 1,  fr.  41.  42.  D.  de  adii,  edict.  (21 . 1),  Paul. 
seni.  ree.  i.  15.  J 2;  § 1.  J.  si  quadrupes  (5.  9). 

(82)  Fr.  1.  pr.  § 1-6.  fr.  5.  $ 5.  L>.  de  his  qui  effud.  (9.  3), 
§ 1.  2.  J.  de  obi.  qua  quasi  ex  del.  (4.  5). 

(83)  Vedi  § 449.  515 

(84)  Fr.  2.  § 1.  D.  de  noxal.  act.  (9.  4),  Gajus  jv.  7G,  fr. 
1.  pr.  fr.  5.  § 6.  D.  de  his  qui  effud  (9.  3). 

(85)  Fr.  ì . 2.  D.  si  familia  furlum  (47.  6). 

(86)  Cic.  Philipp),  ii.  23. 

(87)  (AscoN.)  in  divin.  7.  p.  110.  Orell. 
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di  combatterli  indirettamente88.  Però  una  legge  Tizia, 
Publicia  e Cornelia  ed  un  senatoconsulto  non  nominato . 
permettevano  la  scommessa  nei  ludi  ginnastici89.  La 
stessa  distinzione  fu  /alta  nella  costituzione  di  Giusti- 
niano, salvochèalla  peua  del  quadruplo  egli  sostituì  la 
semplice  restituzione  del  perduto90.  Contro  le  estor- 
sioni e violenze  de’  pubblicani  l’editto  dava  un’azione 
al  doppio  M,  cui  si  poteva  aggiungere  una  punizione 
straordinaria92.  Chi  aveva  preso  danaro  per  tener 
in  sospeso  od  abbandonare  un’altrui  lite  incorreva 
secondo  l’editto  nell’azione  al  quadruplo93,  e più  tardi 
iti  una  pena  straordinaria94.  Finalmente  chi  voleva 
farsi  giustizia  colle  proprie  mani  era  punito  in  forza 
di  un  rescritto  di  Marco  Aurelio  colla  perdita  delle 
sue  ragioni,  o se  non  aveva  la  proprietà  della  cosa, 
colla  restituzione  della  medesima  e rimborso  del  suo 
valore  95 . 

764.  Fra  i delitti  privati  e i pubblici  tengono  in 
certa  maniera  il  mezzo  i casi  dell’  azione  popolare, 
la  quale  consisteva  nella  prossecuzione  di  certe  tras- 
gressioni di  polizia.  Noi  vogliati»  dire  che  a vece  di  far 
procedere  direttamente  dal  magistrato,  la  legge  cal- 
colava sull’interesse  degli  stessi  cittadini  per  la  cosa 
pubblica,  e dava  quindi  ad  ognuno  la  facoltà  di  denun- 

(88)  Fr.  1.  pr.  § 1-3.  D.  de  aleat.  (11.  5). 

{89)  Fr.  2.  § 1.  3.  D.  de  aleat.  (11.  5). 

(90)  C.  1.3.  C.  de  aleat.  (3.  43). 

<91  ) Fr.  1.  5.  § 1.  D.  de  publican.  (39.  4). 

(92)  Fr.  9.  § 5.  D .de  publican.  (39.  4). 

(93)  Fr.  L pr.  § 1.  2.  fr.  5.  § 1.  D .de  calumn.  (3.  6). 

. (94)  Paul.  reni.  ree.  i.  5. 

(95)  Fr.  13.  D.  quod  metus  causa  (4.  2),  fr.  7.  D.  ad  l.  Jul. 
de  vi  priv.  (48.  7),  c.  7.  C.  mule  vi  (8.  4),  $ 1.  J.  de  vi  bon. 
rapi.  (4.  2), 


Digitized  by  Google 


448  LIBRO  QUINTO 

ciare  somiglianti  reati96.  Per  questo  rispetto  codesti 
casi  avevano  analogia  coi  delitti  pubblici.  Ma  affinchè 
i cittadini  avessero  eziandio  un  interesse  positivo  al 
pubblico  vantaggio,  era  all’attore  assicurata  la  multa 
posta  sul  reato.  E da  questo  canto  erano  essi  pari  ai 
delitti  privati97.  Il  perchè  a somiglianza  di  questi  si 
prosseguivano  davanti  ai  tribunali  civili,  e,  come  ne’ 
delitti  privati98,  se  già  la  lite  era  contestata99,  l’azione 
trapassava  contro  gli  eredi.  Se  ad  un’azion  popolare 
si  presentavano  più.  la  preferenza  toccava  al  maggiore 
interessato,  e questo  punto  doveva  essere  dal  pretore 
determinato100.  Ma  di  regola  qui  non  si  poteva  piatire 
per  procuratore , poiché  l’istanza  già  era  data  in  qua- 
lità di  rappresentante  del  popolo  101. 

765.  Quant’è  ai  singoli  casi  d’azion  popolare,  da- 
vasi  questa  per  distruzione  ( corruptio ) di  un  editto 
pretoriano  affisso  pubblicamente102,  per  la  morte  di 
un  uomo  libero  cagionata  da  un  qualche  getto  fatto 
da  una  casa103,  pel  collocamento  od  affissione  allo 
sporto  di  una  casa  di  un  oggetto  minacciante  dan- 

(96)  Fr.  1.2.  3.  D.  de  popul.  ad.  (47.  23),  fr.  43.  § 2.  D. 
de  proeur.  (3.  3). 

(97)  Ond’è  che  anche  il  titolo  delle  azioni  popolari  per 
delieta  privala  precede  ai  pubhca  iulicia. 

(98)  § 1.  J.  de  perpet.  et  tempor.  ad.  (4.  12), /r.  13.  pr.  D. 
de  iniur.  (47.  10),  fr.  16.  § 13.  I).  de  publican.  (39.  4). 

(99)  Fr.  8.  D.  de  pnpular.  ad.  (47  23),  fr.  12.  pr.  D.  de 

verb.  sign.  (50.  16).  I publica  iudicia  avevano  effetto  sui  beni, 
epperò,  data  la  condanna,  contro  l’erede,  fr.  20.  D.  de  ac- 
cusai. (48.2).  . 

(MIO)  Fr.  2.  3.  § !.  D.  de  popular.  ad.  (47.  23). 

(101)  Fr.  42.  pr.  fr.  43.  5 2 fr.  45.  § 1.  D.  de  procurai. 
(3.  3),  fr.  5.  D.  de  popul.  ad.  (47.  23). 

(102)  Fr.  7.  D.  de  iurisd.  (2.  1). 

(103)  Fr.  1.  pr.  fr.  5.  D.  de  bis  qui  effud.  (9.3). 
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no10*,  pel  piantamenlo  o riduzione  a fabbrica  dello 
spazio  voluto  presso  gli  acquedotti1^;  pel  guasto  o 
impedimento  di  vie  e piazze  pubbliche106,  e per  la 
violazione  dei  sepolcri»7,  il  qual  reato  fu  anche  più 
lardi  colpito  di  pena  straordinaria  »8.  Nel  novero 
dei  detti  casi  viene  altresi  lo  spostamento  malizioso 
delle  pietre  di  confine.  Erano  queste  consacrate  con 
riti  religiosi109,  ed  una  legge  di  Numa  votava  agli 
De»  in  caso  di  guasto  il  capo  del  reo li0.  Una  legge 
agraria  di  Cajo  Cesare,  probabilmente  di  Caligola, 
quella  stessa  ehe  è riferita  nella  collezione  degli 
agrimensori  sotto  la  falsa  rubrica  di  Legge  Mamilia111, 
dava  in  proposito  un’ azion  popolare112;  ma  dopo 
Adriano  venne  anche  questa  surrogata  da  una  puni- 
zione straordinaria 113. 


(104)  Fr.  5.  § 6-13.  D.  de  Iris  qui  effud.  (9.  3),  $ 1 . J.  de  ubi. 
qua  quasi  ex  del.  (4  5). 

(105)  Frontin.  de  aauceduct.  127. 

(106)  Fr.  1.2.  D.  de  loc.  et  ititi,  pubi.  (43.  7),  fr.  2.  pr.  § 
34.  35.  44.  D.  ne  quid  in  loco  pubi.  (43.  8),  fr.  42.  pr.  D.  de 
procur.  (3.  3). 

(107)  Fr.  3.  pr.  fr.  6.  9.  D.  de  sepulchr.  viol.  (47. 12),  fr.  42. 
pr.  D.  de  procur.  (3.  3). 

((108)  Fr.  8.  11 . D.  de  sepulchr.  viol.  (47.  12),  Paul.  sent. 
ree.  i.  21.  J 4-9,  c.  2.  4.  C.  de  sepulchr.  viol.  (9.  19). 

(109)  Dionys.  h.  74  ; Siculus  Flacccs  de  condit.  agror. 
ed.  Gocs.  p.  5.  6,  Simpltcios  p.  79;  Hyginus  de  limit.  con- 
slìt.  p.  190. 

(110)  Festus  v.  Termino. 

(111)  Come  dimostra  Rudorff  nella  Syvigny  Zeitschrift 
ìx.  379-420. 

(112)  Fr.  3.  D.  de  termino  moto  (47.  21). 

(113)  Fr.  2.  D.  de  termino  moto  (47.  21),  Collat.  leg.  Mos. 
xiu.  2.  3;  Paul.  sent.  ree.  i.  16.  v.  22.  § 2. 


Fai.  il. 
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CAPITOLO  IH. 

DELITTI  PUBBLICI. 

766.  Fra  i delitti  pubblici  tengono  il  primo  luogo 
quelli  contro  lo  Stalo.  INella  più  remota  età  quando 
il  diritto  penale  non  era  tanto  regolato  da  leggi  come 
da’costumi  e dal  sentimento  naturale,  ogni , misfatto 
che  pareva  meritar  la  vendetta  pubblica  poteva  essere 
nel  modo  e nelle  forme  a ciò  volute  dichiarato  per- 
duellione; e da  questo  punto  il  reo  veniva  frustato  e 
strangolato  come  nemico  della  pubblica  quiete.  Di 
tal  maniera  poteva  eziandio  puuirsi  giusta  le  circo- 
stanze un  omicidio  atrocissimo 1 , la  perdita  di  un 
esercito,  l’aspirazione  alla  tirannide  e lo  sprezzo  dei 
tribuni  del  popolo  Tanto  avvenne  un'ultima  volta 
in  sullo  scorcio  della  repubblica3,  contuttoché  l’on- 
tosa pena  afflittiva  e della  morte  non  si  accordasse 
più  cogli  alti  privilegi  della  citladinanza  4.  Da  questo 

(1)  Come  il  sororicidio  di  Orazio.  I.i\.  i.  26.  Quest'esem- 
pio dimostra,  die  in  origine  la  perduellione  non  designava 
un  delitto  contro  lo  Stato,  ed  in  ispecie  non  una  data 
qualità  di  delitti.  Perducllionem  alicui  ivdicare  si  diceva  di 
colui  die  aveva  commesso  un  allo,  per  cui  avesse  meritato 
la  morte.  I tentativi  fatti  per  imprimere  all'atto  d’Orazio  il 
carattere  di  un  delitto  pubblico  sono  sommamente  sforzati. 
Cosi  Rubino  e Kòsllin  giudicano  Patio  una  perduellione, 
perchè  con  esso  Orazio  usurpò  I’  ufficio  costituzionale  di 
giudice;  altri,  come  Sigonio  e Schweppe,  perche  l’uccisione 
avvenne  in  cospetto  del  re  e del  popolo.  Una  migliore  di- 
mostrazione dà  Rein  Criminalreclit  p.  467,  il  quale  però  ac- 
cede anche  all’opinione  di  Kòstlin. 

(2)  Livius  h.  41.  V-  20.  xxvi.  3.  xliii.  16:  Dionvs.  vili. 
77.  78. 

(3)  Dio  Cvss.  xxxvii.  27 

(4)  Cir  prò  Rabir.  3.4  5. 
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m fuori,  le  dodici  tavole  pronunciavano  contro  colui 
elie  aveva  tirato  il  nemico  dentro  la  terra  o conse- 
gnato al  nemico  un  cittadino  la  pena  di  morte s.  Quando 
poi  col  crescere  della  riflessione  s’ebbe  coscienza 
della  maestà  del  popolo  romano  <>,  anche  la  cerchia  dei 
delitti  di  maestà  si  ampliò  ed  accolse  in  sè  ogni  atto  che 
scemasse,  offendesse  o attentasse  alla  dignità,  supre- 
mazia o potenza  della  repubblica7.  E in  questo  senso 
vennero  promulgate  parecchie  leggi  di  maestà,  la 
A puleia  d’età  e contenuto  incerti8,  la  Varia  (A.  664)9, 
la  Cornelia  (A.  673) 10,  e la  Giulia  di  Cesare  (A.  708)». 
L’ipotesi  di  una  seconda  legge  Giulia  d’Augusto  è af- 
fatto arbitraria.  Questa  legge  Giulia  era  assai  diffusa», 
e contemplava  molti  de’ casi,  in  cui  per  lo  addietro 
si  poteva  dichiarare  la  perduellione.  La  pena  inditta 
era  Vaquceet  ignis  interdictio 13.  Sotto  l’impero,  in  cui 
la  maestà  del  popolo  romano  era  passata  nel  principe 
e in  lui  si  concentrava,  l’attentato  alla  vita,  ai  diritti 
ed  agli  onori  dell’ imperatore  fu  riguardato  natu- 
ralmente come  un  attacco  di  nuova  foggia  alla  mae- 
stà del  popolo  romano.  Augusto  si  serviva  già  di 
quella  legge  per  procedere  contro  i libelli  famosi  », 

(5)  Fr.  3.  D .adl.Jul.  maiest.  (48.  4). 

(6>  Cic.  opud  Quijstil.  inst.  orai.  vii.  3.  t.  f. 

(7)  Cic.  de  orai.  n.  39,  orai.  pari.  30,  de  invent.  n.  17.  18, 
in  f^err.  iv.  31. 

(8)  Cic.  de  orai.  li.  25.  49. 

(9)  Valer.  Max.  vili.  6,  4;  Ascon.  in  Cornei,  p.  79.  Orell. 

(10)  Cic.  in  Pison.  21 , prò  Cluent.  35,  in  Verr.  i.  5,  ad  fam 
ni  1 1 ; Amm.  Marc.  xix.  12,  t7. 

(11)  Cic.  Philipp,  i.  9. 

(_1  2)  Fr.  1.  5 fr.  2.  3.  4.  pr.  D.  ad  l.  Jul.  maiest.  (48.4). 
Tacit.  ann.  i.  72. 

(13)  Cic.  Philipp.  ì.  9;  Capitol.  Perlinax  6;  Paul.  seni, 
ree.  v.  29.  § 1. 

(14)  Tacit.  ann.  i.  72;  Dio  Cass.  lvi.  27;  Sueton.  Oc- 
tav.  55. 


Digitized  by  Google 


HJJ2  Limo  QUIHTO. 

e da  Tiberio  in  appresso  la  mostra  anche  lontana  di  un’ 
offesa  alla  riverenza  dovuta  al  principe  fu  punita  come 
reato  di  maestà15.  Le  pene  furono  altresì  aggravate 
a capriccio.  Senonchè  ciò  appunto  diè  argomento  a 
restringere  la  cerchia  dei  reati  di  maestà,  ed  a com- 
prendere in  essa  i soH  atti  e progetti  volti  pensatamente 
contro  la  cosa  pubblica  o l’iuiperatore16.  Gli  altri  atti 
che  la  legge  Giulia  aveva  chiamato  reati  di  maestà 
furono  bensì,  come  per  lo  addietro,  incriminati  in  con- 
formità dì  colai  legge,  ma  non  più  come  delitti  di 
maestà,  nè  quindi  soggetti  a quelle  fiere  pene  1:.  Il 
reato  di  maestà  così  circoscritto  fu  tuttavia  chiamato 
perduellione,14.  Ma  più  tardi  s’aggiunsero  disposizioni 
vieppiù  rigide.  Se  Teodosio  si  mostrò  molto  indul- 
gente verso  le  offese  verbali19,  Arcadio  invece  chia- 
mò reati  di  maestà  i progetti  di  omicidio  contro  sem- 
plici funzionari  superiori 20,  ed  altri  imperatori  fe- 
cero peggio  M.  Nel  secolo  terzo  già  si  applicava  a 
cotai  delitti  la  pena  di  morte22;  e a questa  fin  dai 
primi  imperatori  s’  aggiunse  la  confisca  di  tutti  i 


(15)  Tacit.  ann.  i.  73.  74.  il.  50.  m.  38.  67.  vi.  18.  xiv. 
48 j Sceton.  Tiber.  58.  Nero  52.  Domit.  10.  12,  fr.  4.  § l.fr. 
5.  6.  D.  ad  l.  Jul.  mai  est.  (48.  4). 

(16)  Fr.  11.  D.  ad  l.  Jul.  maùst.  (48.  4),  Faci.,  sent.  ree. 
v.  29.  § 1,  § 3.  J.  de  pubi,  iudic.  (4.  18). 

(17)  Fr.  11.  13.  ad  l.  Jul.  viaiest.  (48.4). 

(18)  La  parità  del  evinteti  maiestatis  e della  perduellio  nel 
nuovo  diritto  è provala  dal  fr.  4 D.  de  iure  palr.  (37.  14) 
combinalo  col  fr.  9.  D.  ad  l.  Jul.  viaiest.  (48.  4)  ; fr.  20.  D 
de  accus.  (48.2)  combinato  colla  c.  2.  C.  de  bon.  eor.  (9.  50). 

(19)  C.  u».  C.  si  quis  imperai,  maledix.  (9.7). 

(20)  C.  5.  pr.  C.  ad  l.  Jul.  maiest.  (9.  8). 

(21)  C.  3.  C.  Th.  de  vestib.  olov.  (9.  21),  c.  6.  C.  de  rescr 
(1.  23),  c.  1.  C.  de  prie . career.  (9.  5). 

(22)  PaCL.  sent.  ree.  V.  29.  J 1,  c.  5,  C.  ad  l.  Jul.  ma- 
iest. (9.  8). 
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^eni  **  e l’esecrazione  del  nome  «.  I figli  slessi,  a 
somiglianza  di  quanto  aveva  fatto  Siila  pel  primo *5, 
melarono  incontro  ad  una  pena  26;  e dappoi  Marco 
Aurelio  il  processo  già  iniziato  per  un  tal  delitto 
non  solamente  si  continuava  ad  onta  della  morte 
del  reo,  uia  si  poteva  iniziare  lui  già  morto27.  Affine 
al  delitto  di  maestà  era  la  tenuta  di  adunanze  not- 
turne, che  le  dodici  tavole  punivano  di  morte  28 , il 
suscitamene  di  tumulti  popolari29,  il  tradimento  e 
il  passaggio  al  nemico  3°. 

767.  Fra  i delitti  contro  lo  Stato  vogliono  pure 
annoverarsi  quelli  contro  la  religione.  I Romani  te- 
nevano generalmente  la  religione  come  cosa  nazio- 
nale; per  lo  che  mentre  ogni  popolo  soggetto  alla 
loro  signoria  serbava  i proprii  riti 31 , era  punita  per 
altra  parte  come  contraria  allo  Stato  l’introduzione 
arbitraria  di  nuove  dottrine  e cerimonie.  Questo  punto 
però  si  considerava  assai  meno  come  di  spettanza  delle 
leggi,  che  come  una  bisogna  dell’amministrazione  su- 
periore, ed  era  secondo  le  circostanze  regolato  per  via 


(23)  Plinius  patieg.  42;  c.  5.  pr.  C.  ad  l.  Jul.  maiest.  (9.  8), 
nov.  134.  c.  13. 

(24)  Fr.  24.  D .de  pcen.  (48.  19)r  c.  6.  C.  ad  l.  Jul.  maiest. 
(9.  8),  § 3.  J.  de  pubi,  iudic.  (4.  18). 

(25)  Dionys.  vili.  80. 

(26)  C.  5.  § 1.  3.  4.G.  C.  adì.  Jul.  maiest.  (9.  8). 

(27)  Fr.  1 1 . D.  ad  l.  Jul.  maiest.  (48.  4),  fr.  20.  D.  de  a c- 
cus.  (48.  2),  c.  1.  8.  C.  ad  l.  Jul.  maiest.  (9.  8),  fr.  1-5  3.  D. 
de  suis  (38.  16). 

(28)  Porcius  Latro  declam.  in  Catti.  19. 

(29)  Paul.  sent.  ree.  v.  22.  § 1,/r.  3 4.  D.  ad  l.  Cornei 

de  sicar.  (48.  8),  fr.  38.  § 2.  D.  de  pam.  (48.  19),  c.  1.  2.  C.  de 
sedit.  (9.  30). 

(30)  Livius  XXX.  43,  fr.  8.  § 2.  fr.  38.  { 1.  D.  de  pan. 
(48.  19). 

(31)  Vedi  § 199.  221.  286.  296. 
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di  editti  deorlatorii  e proibitivi,  e con  castighi  estensi- 
bili sino  alla  morte3*.  Sotto  gl’imperatori  s’introdusse 
la  deportazione,  e contro  ri  popolo  minuto  la  morte 33. 
In  modo  analogo  venne  punito  il  passaggio  al  Giu- 
daismo3*. Ma  molto  più  fieramente  si  procedette  contro 
i cristiani  33,  cui  gli  editti  promulgati  per  tutto  l’impero 
comandavano  di  forzare  in  qualsivoglia  modo  a sacrifi- 
care agli  Dei  nazionali E di  qui  mossero  le  persecu- 
zioni dei  seguaci  diCristo,  icui  attiancor  poco  esplorati, 
e di  sommo  rilievo  si  dal  lato  giuridico  pei  protocolli 
giudiziarii  ivi  incbiusi  che  per  la  critica  istorica,  sono 
la  più  viva  pittura  dei  contrasti  che  agitavano  quel- 
l'età, dello  stupore  del  Romano  allacciato  dalla  pre 
venzione  e dal  sibarismo  di  fronte  ad  una  grandezza 
morale  da  lui  non  compresa , del  paganesimo  facente 
ogni  sforzo  nell’onnipotente  sua  rabbia,  e della  nuova 
dominazione  sorgente  dal  cenere  e dal  sangue3?. 

768.  La  legge  di  Numa  puniva  l’omicidio  premedita- 
to 38  colla  morte 39;  lo  stesso,  come  sembra,  sancirono 


(32)  Livius  rv.  30.  xxv.  1.  xxxix.  14-18;  SC.  de  bacchanalibus 
a.  568;  Dio  Cass.  liv.  6. 

(33)  Paul.  seni.  ree.  v.  21.  § 2,  Collat.  leg.  Mos.  xv.  3. 

(34)  Fr.  11.  pr.  1).  ad.  /.  Cornei,  de  sitar.  (48.  8),  Spar 
tian.  Sevtr.  17;  Paul.  seni.  ree.  v.  22.  § 3.  4. 

(35)  Tac.it.  ann.w.  44;  Spartian.  Sever.  17. 

(36)  Acta  S.  Justin.  I;  S.  Felic.  1;  Euseb.  hist.  eccles.  ahi. 
2;  Lactant.  de  mori,  persec.  13.  15. 

(37)  Questi  alti,  di  cui  il  grande  Scaligero  scrive  di 
non  poterli  leggere  senza  la  più  profonda  commozione,  sodo 
qui  citali  sulla  seguente  edizione:  Acta  mar ty rum  P.  Theo- 
dorici  Ruinart  opera  ac  studio  collecta  edita  per  Bern.  Calura 
Aug.  Vindel.  1802.  3 voi.  in-8. 

(38)  Quanto  alla  quislione  giuridicamente  sempre  indif- 
ferente, se  nell’età  primitiva  quell’omicidio  si  chiamasse 
parricidium,  vedi  Rein  Criminalrecht  p.  401.  449. 

(39)  Festus  v.  Parici. 
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le  dodici  tavole'10.  L’ omicidio  involontario  si  espiava 
secondo  l’antico  diritto  sacerdotale  « , e come  pare 
anche  secondo  le  dodici  tavole42,  col  sacrificio  di  un 
montone.  Ma  base  al  diritto  ulteriore  fu  la  ter  Cor- 
nelia de  sicari is  el  veneficiis,  la  quale  non  solamente 
punì  l’omicidio  consumato,  malo  andare  attorno  con 
un’arma  per  uccidere  o ferire,  lo  apparecchio  e la 
vendita  per  lo  stesso  fine  di  veleno,  è,  ad  esempio 
della  legge  Sempronia43 prima  in  vigore,  la  suborna- 
zione o l’accatto  di  danaro  fatto  da  un  maestrato  in 
un’accusa  capitale,  eia  falsa  testimonianza  ivi  presta- 
ta Varii  senatoconsulti  e costituzioni  estesero  più 
ancora  il  disposto  di  quella  legge,  applicandola  segna- 
tamente alla  castrazione  e di  schiavi  e di  liberi 45,  ed  ai 
sacrifizi  di  vittime  umane46.  La  pena  della  legge  Corne- 
lia era  l’esilio,  più  lardi  pel  popolo  minuto  la  morte 47. 
L’esecuzione  data  o non  data  al  progettato  omicidio 
non  faceva  differenza48.  Ma  l’omicidio  in  rissa  o per 
trascuratezza  era  secondo  le  circostanze  meno  punito 


(40)  Plinius  hist.  fiat.  xvm.  3. 

(41)  Sf.rvois  in  Eclog,  iv.  43.  in  Georg,  hi.  387  ; Dio- 
nys.  m 22. 

(42)  Cic.  prò  Tuli.  51.  Topic.  17;  Festus  v.  Subici,  subigere. 

(43)  Cic.  prò  Clucnt.  55.  56. 

(44)  Colica,  leg.  Mos.  i.  3;  Cic.  prò  Cluenl.  54.  55.  57,  fr. 
1.  pr.  § 1.  fr.  3.  pr.  5 1.  2.  fr.  4.  pr.  D.  ad  l.  Cornei,  de  si- 
car.  (48.  8),  Paul.  seni.  ree.  v.  23.  § 1.  10;  § 5.  J.  de  pubi, 
iudic.  (4.  18). 

(45)  Fr.  3.  § 3. 4.  fr.  4.  § 2.  fr.  5.  D.  ad  l.  Cornei,  de  sicar. 
(48.  8),  Sueton.  Domitian.  7 ; Amm.  Marc,  xviii.  4;  Paul.  sent. 
ree.  \ 23.  § 13,  c.  1.  2.  C.  de  eunucfi.  (4.  42),  nov.  142 

(46)  Plinius  hist.  nat.  \\x.  3 ( l),  Paul,  sent.  ree.  v.  23.  5 16. 

(47)  Paul.  sent.  ree.  v.  23.  ^ 1,  fr.  3.  § 5.  fr.  16.  D.  ad  l. 
Cornei,  de  sicar.  (48.  8). 

(48)  Fr.  7.  14.  D.  ad  l.  Cornei,  de  sicar.  (48.  8),  Paul.  sent. 
ree.  v.  23.  § 3;  c.  7.  C.  ad  l.  Cornei,  de  sicar.  (9.  16). 
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ed  anche  impunito*9.  Un  rigore  particolare  spiegassi 
dal  diritto  ulteriore  contro  una  forma  singolare  di 
omicidio  usata  nell’Arabia,  e delta  Scopelismo50.  La 
legge  Cornelia  conteneva  egualmente  sull’ omicidio 
di  prossimi  attenenti  alcune  disposizioni,  che  ven- 
nero dalla  legge  Pompea  sul  parricidio  confermate51. 
La  pena  che  s’infliggeva  a un  tal  reato  era  la  morte, 
e se  si  trattava  di  omicidio  sopra  i genitori,  con  for- 
ma antica52  e singolarissima  che  Costantino  applicò 
egualmente  all’omicidio  sopra  i figli53. 11  diritto  del- 
l’età regia  puniva  i mali  trattamenti  usati  dalla  prole 
ai  genitori  con  l’esecrazione  e la  morte 5\ 

769.  Il  reato  d’incendio  era  già  stato  contemplato 
nelle  dodici  tavole55-  Piu  tardi  la  summentovata  legge 
Cornelia  ne  fece  un  oggetto  delle  sue  prescrizioni56. 
Sotto  gl’  imperatori  la  pena  dell’incendio  volontario 
era  per  l’ordinario  la  morte  57 , e nel  concorso  di 

(49)  Fr.  1.  j 2-5.  fr.  9 § 6.  fr.  -I.  § I.  fr  7.  9.  12.  D.  ad  l 
Coniti,  de  sicar.  (48.  8),  Paul.  seni.  ree.  v.  23.  § 3.  8.  12.  19, 
Colla/,  leg.  Mos.  I.  6.  8.  9.  10,  c.  1-5.  C.  ad  l.  Cornei,  de  si- 
car. (9.  16). 

(50)  Fr.  9.  D.  de  exlraord.  crimin.  (47..  1 1 ). 

(51)  Fr.  1.  D.  de  l.  Pompeia  de  parric.  (48.  9). 

(52)  Fr.  9.  pr.  § I.  D.  ad  l.  Pompei,  de  parric.  (48.  9), 
Paul.  seni.  ree.  v.  24.  A quella  forma  accennano  anche 
Valer.  Max.  i.  1,  13;  Livi!  epit.  68;  Clio,  prò  Rose.  Amer.  25. 

(53)  C.  un.  C.  de.  bis  qui  parcnt  (9.  17),  $ 6.  J.  de  pubi, 
iudic.  (4.  18). 

(54)  Festus  v.  Plorare. 

(55)  Come  si  ricava  dal  fr.  9.  D.  de  incend.  (47.  9),  desunto 
dal  commentario  alle  dodici  tavolo  di  Gaio. 

(56)  Fr.  I.  pr.  1).  ad  l.  Cornei,  de  sicar.  (48.  8),  Colla/, 
leg.  Mos.  XII.  5. 

(57)  Fr.  10.  D.  ad  l.  Cornei,  de  sicar.  (48.  8),  fr.  12.  tj  I. 
D.  de  incend.  (47.  9),  Colla t.  leg.  Mos.  XII.  4.  5.  6.  7;  Paul. 
seni.  ree.  v.  3.  $ 6.  v.  20.  § 1 . 2.  5. 
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circostanze  aggravanti  *1  rogo**;  ma  l’incendio  pro- 
dotto da  negligenza  era  punito  secondo  le  circo- 
stanze59. 

770.  L’uso  d’incantesimi  perniciosi,  e particolar- 
mente lo  scongiuro  sulle  campagne  erano  già  incrimi- 
nati dalle  dodici  tavole60.  Un  senatoconsulto  dichiarò 
applicabile  ai  maletizi  la  pena  della  legge  Cornelia61. 
U esercizio  ed  anzi  la  scienza  stessa  dell’arte  magica 
onde  incantare  o prepararsi  agli  incanti  venne  allora 
punita  con  gran  rigore6*.  Non  dissimile  castigo  s’in- 
fliggeva agli  aruspici,  a’  matematici  ed  altri  indovini63. 

771.  Le  tempestose  scene  e i frequenti  atti  di  vio- 
lenza occorsi  durante  il  secolo  settimo  furono  al  certo 
quello  che  porse  argomento  alla  legge  Plauzia  o Pio- 
zia  contro  coloro  che  avessero  occupato  piazze  e 
si  fossero  mostrati  pubblicamente  in  armi6'*.  Q.  Lu- 
tazio  Catulo  aveva  rogato  sullo  stesso  argomento  una 


(58)  Fr.  28.  § 12.  D.  de  poeti.  (48.  19),  fr.  9.  D.  de  incend. 
(47.  9). 

(59)  Fr.  4.  D.  de  off.  pr/ef.  vigil  (1.  15\  fr.  11.  D.  de  in- 
cend. (47.  9),  Collat.  leg.  Mos.  XII.  2.  3.  5.  0.  7 ; Paul.  sent. 
ree . v.  3.  § 6.  v.  20.  § 3. 

(60)  Plinius  hist.  nat.  xxvm.  4 (2),  Servius  ad  eclog. 
vili.  99  ; Seneca  nat.  quirst.  iv.  7 ; Augustin.  de  civit.  Dei 
vili.  19. 

(61)  Fr.  13.  D.  ad  l.  Cornei,  de  sicar.  (48.  8). 

(62)  Paul.  seni,  rec.x.  23.  § 15-18;  Apuleius  Apoi.  i.  p 
377.  ed.  Oudend.,  Amm.  Marc,  xxviii.  1,  26;  c.  3.  4.  5.  6 
7.  10.  11.  C.  Th.  de  malefic.  (9.  16),  c.  4.  6.  7.  9.  C.  J.  de 
malefic.  (9.  18). 

(63)  Vedi  J 142. 

(64)  AscoN.-m  Milon.  p.  35.  55.  Orell.,  Sallust.  Catil.  31  ; 
ScnoL.  Bobiens.  in  Fatin.  x.  2.  p.  320.  Orell.,  Cic.  ad  Attic. 
n.  24,  Declam.  de  karusp.  resp  8. 
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legge65,  che  probabilmente  è quella  ora  citata  «•.  La 
legge  rogata  da  Pompeo  sulla  violenza,  benché  non 
alludesse  che  al  giudicio  sopra  un  dato  caso,  con- 
teneva però  anche  disposizioni  normali65.  Trovansi 
inoltre  sopra  questo  reato  menzionate  più  leggi  Giulie; 
cioè  una  di  Giulio  Cesare,  che  stabili  la  pena  dell’e- 
silio68, una  lex  Julia  de  vi  publica  69 , ed  una  lex  Julia 
de  vi  privata  70.  Se  la  seconda  od  ambedue  quest’ultime 
siano  state  dettate  da  Cesare,  nel  qual  caso  la  Julia 
de  vi  publica  sarebbe  identica  colla  prima,  o se  la 
seconda  e la  terza  o la  terza  soltanto  sia  stata  pro- 
mulgata da  Ottaviano,  è ciò  che  non  si  può  defini- 
re71. Certo  egli  è che  le  due  ultime  sono  rimaste  le 
basi  del  diritto  ulteriore.  La  pena  della  seconda  era 
l’esilio,  quella  della  terza  la  pubblicazione  di  un  terzo 
dei  beni;  ina  entrambe  furono  più  tardi  aggravate72. 
Due  dei  casi  di  violenza,  cioè  l’assalto  alle  case  con 


(65)  Cic.  pio  Ctelio  29.  In  questo  passo  si  Tonda  la  supposi- 
zione di  una  lex  Lutatici  devi , la  cui  esistenza  però  è com- 
battuta egualmente  da  Rein  Criminalrecht  p.  "742. 

(66)  Tanto  emerge  dal  riscontro  del  passo  precedente  con 
Sallust.  declmn.  in  Ciccr.  1 , 3. 

(67)  Vedi  cap.  vi.  nota  6. 

(68)  Cic.  Philipp,  i.  9. 

(69)  Fr.  1-5.  fr.  7.  8.  10.  12.  D.  ad  l.  Jul.  de  vi  pubi.  (48.6), 
Paul.  seni.  ree.  v.  26.  §1.2. 

(70)  Fr.  2-6.  8.  D.  ad  l.  Jul.  de  vi  priv.  (48.  7),  Paul.  seni, 
ree.  v.  26.  § 3.  4. 

(71)  Vedi  in  proposito  Rein  Criminalrecht  p.  742. 

(72)  Fr.  10.  § 2.  R.  ad  l.  Jul.  de  vi  pubi.  (48.  6 ),  fr.  1.  pr. 
D.  ad  l.  Jul.  de  vi  priv.  (48.  7),  Paul.  sent.  ree.  V.  26.  §1.3; 
c.  1.  2.  3.  C.  Th.  ad  l.  Jul.  de  vi  (9.  10),  c.  6.  7.  C.  J.  ad  I. 
Jul.  de  vi  (9.  12),  § 8.  J.  de  pubi,  iudic.  (4.  18). 
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banda  armata73  e il  ratto7'1  erano  governati  da  disposi- 
zioni a parte. 

772.  Nella  più  remota  età  l’impudicizia  era  punita 
dai  costumi  e dal  diritto  religioso;  la  donna  segnata- 
mente che  la  gente  sapesse  essere  compagna  di  letto 
d’un  uom  maritato  o vedovo  non  poteva  toccare  l’al- 
tare di  Giunone 75.  Più  tardi  la  seduzione  di  una  donna 
o vergine  onorata  76  o ’l  disonesto  vivere  d’una  ma- 
trona77 dava  luogo  ad  un’accusa  degli  edili;  ma  piò 
sovente  codesti  reati  si  punivano  dal  padre,  dal  ma- 
rito e da’  consanguinei 78.  Col  declinar  de’  costumi 
quest’argomento  diè  pur  materia  a varie  leggi  però 
a noi  ignote,  e che  in  parte  furono  abrogate  dalla 
lex  Julia  ile  adulteriis  di  Ottaviano  79.  Primo  og- 
getto di  questa  legge  fu  l’adulterio , ossia  la  forni- 
cazione con  donna  maritata.  Entrambi  i colpevoli 
fur  dichiarali  passibili  di  pena  pubblica,  ed  ogni 
cittadino  potè  farsene  accusatore  sotto  alcune  sin- 
golari restrizioni.  Anzitutto  l’accusa  non  era  più 

(73)  Fr.  11.  D.  atl  l.  Jul.  ile  vi  pubi.  (48.  G),  Paul.  seni, 
ree.  v.  3.  § 3. 

(74)  Fr.  5.  § 2.  fr.  6.  D.  ad  l.  Jul.  de  vi  pubi.  (48.  6),  c. 
3.  C.  ad  l.  Jul.  devi  (9.  12),  Ut.  C.  Tli.  de  ruptu  virijin.  (9.24), 
Ut.  C.  Th.  de  rapili  sanctimon.  (9.  25),  c.  un.  C.  J.  de  ruptu 
virgin.  (9.  13),  § 8.  J.  de  publ.iudic.  (\.  18). 

(75)  Gellius  iv.  3;  Festus  v.  Pclliccs,  fr.  144.  D.  de  verb. 
sign.  (50.  16). 

(76;  Valer.  Max.  vi.  1,8;  Liv.  vm.  22.  Materfamilias  Ita 
<] ui  il  senso  datole  nel  testo,  fr.  46.  § I.  D.  de  verb.  sign. 
(50.  16). 

(77)  Liv.  x.  31.  xxv.  2.  Matrona  equivale  qui  a materfa- 
milias nel  senso  teste  indicato,  fr.  13.  pr.  1).  ad  l.  Jul.  de 
aduli.  (48.  5 ),/r.  41.  § 1.  D.  de  rilunupl.  (23.  2). 

(78)  Valer.  Max.  vi.  1,  3.  6.  Vedi  anche  § 498. 

(79)  Collat.  leg.  Mos.  ìv.  2,  fr.  I.  D.  adì.  Jul.  de  aduli.  (48.5). 
A quesla  legge  si  riportano  i titoli  seguenti  : D.  xlmii.  5,  C. 
Th.  ix.  7,  C.  J.  ix.  9. 
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ammessa,  se  dappoi  il  reato  erano  trascorsi  cinque 
anni 80.  Oltrecciò,  finché  il  marito  serbava  al  suo 
talamo  l’adultera,  nè  egli  nè  un  terzo  poteva  accusar 
la  donna  o l’adultero81;  perlochè  se  il  marito  viveva 
ancora,  l’accusa  data  presupponeva  lo  scioglimento 
per  divorzio  del  matrimonio  dentro  quei  cinque  anni82. 
In  terzo  luogo  si  faceva  una  differenza  da  accusatore 
ad  accusatore.  Nei  primi  sessanta  giorni  consecutivi 
al  divorzio  il  diritto  d’accusa  apparteneva  esclusiva- 
mente  al  marito  ed  al  padre 83  ; in  appresso  per  lo 
spazio  di  quattro  mesi  a chiunque  voleva,  coni- 
presi  tuttavia  quei  due,  accusatori  essi  pure  in  quel 
caso  iure  extranei  semplicemente84.  Trascorsi  que- 
sti sei  mesi  dal  divorzio  o i cinque  anni  dal  reato, 
l’accusa  non  era  più  lecita.  Se  il  marito  era  morto,  il 
padre  o un  terzo  qualunque  poteva  pur  dare  ac- 
cusa, ma  semprechè  non  fossero  trascorsi  i sei  mesi 
dall’epoca  del  reato,  così  che  in  tal  caso  non  era 
più  quistione  del  lungo  termine  di  un  quinquennio83. 
Diocleziano  però  tolse  intieramente  la  prescrizione 
semestrale,  onde  tutto  si  ridusse  ai  cinque  anni 86. 
Per  contro  il  diritto  di  accusa  fu  da  Costantino  ristretto 
ai  prossimiori  congiunti 87.  L’accusatore  non  poteva 
agire  contro  i colpevoli  che  separatamente,  un  dopo 


(80)  Fr.  29.  § 6.  7.  D.  A.  fr.  1.  § 10.  D.  ad  SC.  Turpill 
(48.  16). 

(81)  Fr.  1 1.  § 10  .fr.  26.  pr.  D.  A.  tiL,  c.  1 1.  C.  A.  l.' 

(82)  Fr.  29.  $ 5.  D.  A.  t. 

(83)  Collat.  icg.  Mos.  iv.  4,  fr.  2.  $ 8.  fr.  3.4.  pr.  fr.  14.  § 
2.  fr.  15.  pr.  fr.  30  $ 1.  D.  A.  f , Tacit.  ann.  n.  85. 

(84)  Collat.  leg.  Mos.  iv.  4 :/r.  4.  $ ! . 2.  fr.  1 1.  $ 5.  6 fr.  15. 

§ 5.  D.  A.  f.,  c.  6 C.  A.  I.  3 

(85)  Fr.  29.  § 5.  D.  A.  t. 

(86)  C.  28.  C.  A.  t. 

(87)  C.  30.  C.  A.  t. 
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l’altro;  e di  regola  slava  in  lui  il  determinare  chi 
dovesse  essere  convenuto  il  primo  88 . Se  l’adulterio 
non  era  stato  conosciuto  che  alla  morte  della  moglie, 
l’adultero  poteva  ancora  essere  accusato,  posto  che 
i cinque  anni  già  non  fossero  trascorsi 89.  L’accusa  era 
egualmente  lecita  durante  un  altro  matrimonio  che 
l’adultera  avesse  contralto90,  salvo  che  vivendo  an- 
cora l’adultero91,  costui  pure  doveva  essere  colpito9*. 
II  che,  quanto  alla  donna,  non  poteva  aver  luogo 
fuori  che  le  fosse  stata  denunciata  prima  del  passag- 
gio a nuovo  matrimonio  l’accusa  soprastante  93  ; la 
qual  restrizione  fu  poi  abolita  da  Diocleziano94.  La 
pena  della  legge  Giulia  era  la  perdita  per  ambedue 
i colpevoli  di  una  parte  dei  beni  colla  relegazione 
in  un’isola95,  e nessuno  in  pena  del  lenocinlo  poteva 
pigliare  l’adultera  in  moglie96:  ma  più  tardi  l’adul- 
tero fu  sottoposto  alla  pena  di  morte97,  senza  di- 
stinzione di  libero  e servo98.  La  vendetta  privata  fatta 


(88)  Fr.  15.  § 8.  9.  fr.  17.  § G.  fr.  32.  § 1.  fr.  39  § G.  1). 
/*.  I.,  c.  8.  C.  h.  t. 

(89)  Fr.  11.  $ 4.  fr.  39.  § 2.  fr.  44.  D.  li.  I.,  c.  5.  28. 
C.  h.  t. 

(90)  Fr.  39.  § 1.  1>.  h t. 

(91)  Fr.  2.  pr.  fr.  5.  17.  $ 6.  fr.  19.  $ 2.  3.  1>.  h.  t. 

(92)  Fr.  17.  § 7.  fr.  18.  19.  pr.  § l.D.  h.  l. 

(93)  Fr.  2.  pr.  fr.  16.  17.  pr.  § 1-6.  fr.  39.  § 3.  D.  h.  t.,  v. 
14.  C.  li.  t. 

(94)  C.  28.  C.  h.  t. 

(95)  Paul,  setti,  ree.  il.  26.  § 14  ; Tacit.  ami.  il.  85;  Pli- 
mus  epist.  vi.  31. 

(96)  Fr.  11.  $ 13.  fr.  29.  § 1.  D.  h.  t.,  c.  9.  17.  C.  h.  t. 

(97)  Capitol.  Opil.  Macr.  12;  Amm.  Marc.  xrvm.  1,  16;  c. 
30.  § 1.  C.  li.  t.,  c.  4.  C.  Tli.  quorum  appetì.  (11.  36),  § 4. 
J.  de  pubi,  iudic.  (4.  18),  rwv.  134.  c.  10.  Anche  contro  l’adul- 
tera v’hanno  pene  di  morie,  Amm.  Marc. xxviji.  I,  28.  45. 

(98)  Fr.  5.  1).  de  accus.  (48.  2),  fr.  33.  pr  D.  h.  I c.  26 
C.  h.  t. 
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lecita  ncU’anlica  legge"  fu  dalla  Giulia  circoscritta.  Il 
padre  ritenne  bensì  il  diritto  di  uccidere,  quando  però 
avesse  colto  l’adultero  nella  casa  sua  propria  o del  ma- 
rito, ed  uccidesse  entrambe  le  parti  sul  luogo100.  Ma  il 
marito  ebbe  assoluto  divieto  di  uccidere  la  moglie;  e 
l’adultero  colto  in  flagrante  poteva  soltanto  essere  da 
lui  ucciso,  se  appartenente  ad  una  certa  classe  di 
persone  dalla  legge  designata 101  ; fuori  di  ciò  lo  poteva 
in  tutti  i casi  tener  prigione  in  casa  sua  per  venti 
ore102.  Tutte  queste  disposizioni  avevano  tratto  non 
solo  a un  matrimonio  legittimo,  ma  al  naturale,  e ven- 
nero benanco  estese  alla  fidanzata,  e in  date  circo- 
stanze alla  concubina  303.  Ma  la  legge  Giulia  non 
toceò  dell’ offesa  al  contubernio  1W,  nè  delle  donne 
di  basso  affare116;  e la  fornicazione  d’un  uomo  ma- 
ritato con  una  vedova  non  era  punto  adulterio,  ma 
stupro,  e punibile  solamente  quando  apparisse  ta!elu\ 
775.  La  fornicazione  con  donna  vedova,  se  per- 
sona onorata10’,  senza  distinzione  pel  rimanente 
d’ingenua  o libertina  5U8,  fu  pur  colpita  dalla  legge 
Giulia  di  pena  pubblica  per  ambedue  le  parti,  l a 


(99)  Gellius  x.  23;  Valer.  Max.  vi.  1,  13. 

(100)  Cullai,  leg.  Mas.  iv.  2.  8.  9.  12  ; Paul.  scnt.  ree  li.  20. 
$ 1.  2,  fr.  20.  21. 22.  23.  32.  D.  li.  t. 

(101)  Collat.leg.  Mas.  iv.  3.  10.  12;  Paul,  setti,  ree.  n.  20. 
§ 4.  5.  6,  fr.  22.  §4  .fr.  24.  38.  § 8.  9.  fr.  42.  D.  A.  c.  4. 
C.  A.  t. 

(102)  Paul.  seni.  ree.  il.  26.  § 3,  fr.  25.  D.  A.  t. 

(103)  Fr.  13.  pr.  § 1.  3.8.  D.  A.  t..  Celiai,  leq.  Mos.  iv.  5. 
6,  c.  7.  C.  A.  t. 

(104)  Fr.  6.  pr.  D.  A.  t.,  c 23.  24.  C.  A.  t. 

(105)  Paul.  scnt.  ree.  li.  26.  11,  c.  22.  29,  C.  A.  t.,  fr.  10. 

$ 2.  fr.  13.  D.A.  t. 

(106)  C.  1.  18.  C.  A.  t. 

(107)  § 4.  J.  de  pubi,  iudic.  (4.  18). 

(108)  Fr.  6.  pr.  fr.  34.  pr.  D.  A.  t. 
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pena  era  la  slessa  che  per  1’  adulterio 109  ; e pari- 
menti identiche  le  disposizioni  concernenti  il  giure 
d’accusa110,  il  giure  domestico  del  padre,  e il  di- 
vieto di  sposare  la  condannata  di  fornicazione111. 
Ma  lo  stupro  accompagnato  da  seduzione  112,  o com- 
messo sopra  fanciulla  non  viripotente113  fu  sottoposto 
a pena  straordinaria.  La  legge  Giulia  minacciò  inoltre 
della  pena  dell’adulterio  certe  specie  di  lenocinlo, 
ossia  colui  che  avesse  prestato  la  propria  casa  per  un 
adulterio  o stupro  punibile114,  ed  il  marito  che  in  qua- 
lunque modo  avesse  lucrato  sull’onta  della  moglie115, 
o troppo  indifferente  al  suo  onore  non  avesse  licen- 
ziato sul  campo  la  moglie  colta  in  flagrante116.  La 
stessa  pena  fu  comminata  da  un  senatoconsulto  al 
marito  istigatore  egli  stesso  del  seduttore  della  con- 
sorte 117.  Ma  a tenore  della  stessa  legge  Giulia  lo 
stupro  sopra  persona  non  onorata,  ossia  quello  com- 
messo con  persona  di  basso  stato118,  o coll’altrui  con- 
cubina119 o con  una  schiava  restò  impunito120.  Che 


(109)  § 4.  J.  de  pubi,  iudic.  (4.  18). 

(110)  Fr.  29.  5 5.  D.  h.  I ■ Vidua  qui  dicesi  Vinnupta. 

(111)  Collat.  leg  Mos.  iv  2,  fr.  29.  $ 1.  D.  h.  I. 

(112)  Fr.  1.  2.  D.  de  eXlr.  crini.  (47.  11). 

(1 13)  Fr.  38.  § 3.  D.  de  pan.  (48.  19). 

. (114)  Fr.  8.  9.  10.  pr.  § 1.  D.  h.  l. 

(115)  Fr.  2.  $ 2.  fr.  8.  pr.  fr.  29.  $ 3.  4.  D.  h.  c.  17. 
C.  li.  t. 

(116)  Paul.  seni.  ree.  ir.  26.  § 8,  fr.  2.  $ 2.  3.  6.  fr.  14. 
pr.  fr.  29.  pr.  D.  h.  c.  2.  17.  26.  28.  C.  li.  t. 

(117)  Fr.  14.  § 1 D.  h.  t. 

(118)  Fr.  13.  § 2.  D.  h.  t.,  fr.  1.  § 1.  fr.  3.  pr.  D.  de  con- 
cub.  (25.  7),  c.  29.  C.  h.  l. 

(119)  Fr.  16.  § 1.  D.  de  bis  qua  ut  indign.  (34.  9).  Il  mo- 
tivo è accennato  nel  § 506,  nota  173.  175. 

(120)  Paul.  sent.  ree.  il.  26.  § 16  , fr.  6.  pr.  I).  h.  /.,  r. 
25.  C.  h.  t. 
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anzi,  salva  l'infamia  che  ne  derivava iU,  venne  con* 
cesso  alle  persone  volgari  di  far  mestiere  della  diso- 
nestà ossia  del  lenocinio  ordinario,  con  che  ne  des- 
sero consegna  agli  edili.  Qoesta  consegna  però  non 
esimeva  dalle  pene  della  legge  Giulia  le  donne  di  ceto 
onorato***;  e gl’imperatori  cristiani  tentarono  ben- 
anco  di  abolir  del  tutto  il  vergognoso  mestiere12*.  Chi 
si  giaceva  col  proprio  sangue  incorreva  nell’antica 
severilà  di  costume  la  morte121;  ed  a questo  misfatto 
accennava  una  legge  Scantinia  d’epoca  e tenore  in- 
certo 1S5.  La  legge  Giulia  tenne  il  medesimo  per 
un  semplice  stupro126;  ma  le  costituzioni  ulteriori 
instaurarono  la  pena  di  morte127.  Tutte  le  accuse 
appoggiate  alla  suddetta  legge  si  prescrivevano  col 
decorso  di  cinque  anni128.  Lo  stupro  con  violenza 
sopra  femmineo  maschi  non  cadeva  sotto  il  suo  dispo- 
sto, sibbene  di  quella  de  pi  pitblica*29;  ma  a breve 
andare  lo  stupro  violento  su  persona  libera  masco- 


(121)  Fr.  1.  4.  § 2.  3.  D.  de  his  qui  noi.  (3.  2).  A edi  in 
proposito  Savigny  System  n.  183.  554-559. 

(122)  Tacit.  ann.  il.  85;  SOETON.  Tiber.  35,  fr.  10.  § 2. 
D.  A.  t. 

(123)  C.  1.  2.  C.  Th.  de  lettoti.  (15.  8),  nov.  TheOdos.  tit. 
xvin.  de  lenon.,  nov.  Justin.  14. 

(124)  Valer.  Max.  vi.  1,  7.  9.  10.  11  ; Dyions.  exc.  p.  2336, 
ed.  Reisk. 

(125)  Auson.  epigr.  89;  Juvenal.  Satyr.  li.  44;  Cic.  ad  fo- 
rnii. vm.  12.  14;  SUETON.  Domit.  8. 

(126)  Fr.  34.  § 1 D.  A.  t.,  Colla t.  leg.  Mos.  v.  2;  Paul.  sent. 
ree.  li.  26.  § 13. 

(127)  Collat.  leg.  Mos.  v.  3,  c.  6.  C.  Th.  A.  t.,  c.  31.  C. 
J.  A.  t. 

(128)  Fr.  29.  § 6-9.  D.  A.  1. 

(129)  Fr.  29.  § 9.  fr.  39.  pr.  ».  A.  t.,  fr.  3.  $ 4.  D.  ad  l. 
Jul.  de  vi  pubi.  (48  6). 
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lina  fu  nuovamente  punito  colla  morte130.  La  biga- 
mia nella  donna  cbe  passava  a secondi  voti,  mentre 
ancora  sussistevano  i primi,  era  prosseguita  come 
adulterio151;  l’uomo  che  aveva  due  donne  incorreva 
rinfanga132,  e poteva  altresi  essere  accusato  di  stu- 
pro133. Finalmente  l’unione  tra  parenti  e cognati  in 
grado  proibito  non  si  considerava  qual  matrimonio, 
ma  come  unione  incestuosa154,  in  linea  retta  a legge 
della  stessa  natura  e del  costume  generale,  in  linea 
collaterale  a legge  di  gius  civile135.  L’incesto  della 
prima  specie  era  punito  in  ambe  le  parti136;  ma  il 
secondo  nell’uomo  solo,  e avuto  riguardo  alle  cause 
di  colpabilità137.  La  pena  era  quella  della  legge 
Giulia  per  adulterio13*,  ossia  la  relegazione  in  un’ 
isola.  Ma  le  proibizioni  oradette  convenne  che  fos- 
sero da  Diocleziano  rinnovate  in  termini  energici IW, 
e in  quell’occasione  le  pene  furono  per  una  parte 
assai  aggravale,  poscia  di  nuovo  mitigate,  e in  ultimo 
ridotte  da  Giustiniano  al  primitivo  rigore140.  11  con- 
cubinato fra  prossimi  attenenti  fu  ordiualo  sulle  stesse 

((130)  Colini,  leg.  Mos.  v.  2:  Paul,  tt.nl.  ree.  il.  20.  § 12;  ij 
4.  J.  de  pubi,  iudic.  (4.  I8j. 

(131)  Fr.  11.  § 12.  D.  h.  t. 

(132)  Fr.  1.  13.  § 4.  D.  de  hit  qui  noi.  (3.  2),  c.  2.  C.  de 
incesi,  nupl.  (5.  4). 

(133)  C.  18.  C.h.  t. 

(134)  Gajcs  i.  59.  64,  fr.  39.  § 1.  D.de  rii.  nupl.  (23.  2). 

(135)  Fr.  68.  D.  de  rii.  nupl.  (23.  2),  fr.  5.  § 1.  D.  de  co nd. 
sine  caus.  (12.  7). 

(136)  Fr.  38.  pr.  § 1.  2.  4.  D.  h.  t.,  Paul.  seni.  ree.  u.  20. 
'j  15;  (follai,  leg.  Mos.  vi.  3. 

(137)  Fr.  38.  § 3.  4.  7.  D.  h.  t.,fr.  68.  D.  de  ritu  nupl.  (23. 2), 
Celiai,  leg.  Mos.  VI.  5. 

(138)  Paulus  in  Collat.  leg.  Mos.  vi.  3, 

(139)  Colici,  leg.  Mos.  vi.  4. 

(140)  C.  1.3.  <J.  Th.  de  incesi,  nupl.  (3.  12),  c.  4.  6.  C.  J 
de  incesi,  nupt.  (5.  4),  nov.  12.  pr.  c.  1. 

Fol.  II.  30 


Digitìzed  by  Google 


466  LIBRO  QUIETO 

basi1**.  All’incontro,  nell’adulterio  e stupro  fra  co- 
deste  persone  concorrendo  due  delitti,  l’uomo  in- 
correva castigo  più  grave,  cioè  la  deportazione1112, 
la  donna  quello  almeno  della  legge  Giulia445.  Tra 
servi  non  era  quistione  d’incesto;  ma  dopo  la  ma- 
numissione le  parentele  nate  fra  essi  durante  la  ser- 
vitù cadevano  sotto  le  regole  del  gius  comune  w\ 
Del  resto  la  fornicazione  con  una  Vestale  era  pur  te- 
nuta come  incesto,  ed  amendue  i colpevoli  incorre- 
vano la  morte445. 

774,  Le  dodici  tavole  colpivano  il  falso  testimonio 
di  morte1*6.  La  falsificazione  di  testamenti  e monete 
fu  oggetto  di  una  legge  Cornelia  di  Siila1*7.  Una  se- 
rie di  senatoconsulli 158  e costituzioni  imperiali  com- 
prese pure  nel  disposto  di  questa  legge  la  falsificazione 
di  altri  atti,  la  produzione  o subornazione  di  falsi  tes- 
timoni e generalmente  le  infinite  specie  di  falso  di- 
retto ed  indiretto4*9,  non  esclusa  la  supposizione 


(141)  Fr.  56.  D.  de  rit.  nupl.  (23.  2 ),fr.  1 1.  § 1.  D.  //.  t.,  fr 
1.  § 3.  D.  de  concub.  (25.  7). 

(142)  Fr.  5.  D.  de  quceslion.  (48.  18),  Paul.  seni.  ree.  v. 
26.  § 15. 

(143)  Fr.  38.  pr.  § 4.  D.  h.  t.,  Paul.  seni.  ree.  v.  26.  $ 15. 

(144)  Fr.  8.  14.  § 2.  3.  fr.  56.  D.  de  rii.  nupl.  (23.  2). 

(145)  Liv.  iv.  44.  vili.  15.  xxii.  57;  Cic.  de  leg.  ii.9;Suet. 
Vom  ì.  8;  Plinids  epist.  iv.  12;  Symmach.  epist.  ix.  128.  129. 
Ad  un  caso  simile  si  riferiva  una  rotazione  di  S.  Peduceo, 
ASCON.  in  Milon.  12.  p.  46.  Orell.,  Ole.  de  nat.  deor.  ni.  30, 
donde  i moderni  han  fallo  una  generale  lex  Peducna  de 
incesiti. 

(146)  Gellius  xx.  1. 

C 1 47)  Cic.i»  Verr.  u.  1,42;  Paul.  seni.  ree.  iv.  7.  § \rf. 
9 pr.  § 1.  2.  D.  ad.  I.  Cornei,  de  fals.  (48.  10). 

( 1 48)  Collat.  leg.  Mos.  vili.  7. 

(149)  Paul.  seni.  ree.  v.  25,  Collat.  leg.  Mos.  vili.  2.  3.  5, 
fr.  1.  pr.  § 1-12.  fr.  2.  9.  § 3.  4.  fr.  13.  16.  20.  21.  23.  25.  27. 
28.  30.  33.  D.  h.  I.  (48.  10). 
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d’un  altrui  parlo ,so,  e l’uso  di  pesi  e misure  false181. 
Un  editto  di  Claudio  assoggettò  egualmente  alla  legge 
Cornelia151  l’inserzione  a proprio  favore  di  una  di- 
posizione testamentaria,  che  il  senatoconsulto  Libo* 
niano  dichiarava  soltanto  invalida153,  e suscitò  in  tal 
guisa  un  gran  numero  di  controversie  e risoluzio- 
ni 1S*.  Di  regola  il  falsario  incorreva  la  deportazione 
colla  pubblicazione  dei  beni;  e se  schiavo  o della  gente 
minuta,  la  morte155.  La  falsificazione  delle  monete  era 
punita  con  maggiore  severità156.  L’usurpazione  per 
parte  di  un  Latino  dei  diritti  degli  ingenui  poteva  dar 
luogo,  secondo  la  legge  Visellia,  ad  un’istanza  crimi- 
nale157. Finalmente  lo  spergiuro  al  Genio  del  prin- 
cipe traeva  seco  una  punizione  pubblica;  quello  ad 
una  divinità  si  lasciava  alla  costei  vendetta15®.  Non 
pertanto  Arcadio  stabili,  che  la  violazione  di  una 
convenzione  passala  sotto  l’invocazione  di  Dio  fosse 
punita  coll’infamia 159. 


(150)  Fr.  19.  § 1.  D.  h.  *.,  c.  1.  10.  C.  h.  t. 

(151)  Fr.  32.  J 1.  D.  h.  t.,  fr.  6.  5 1.  2.  D.  de  exlr.  crini. 

(4  7.  11). 

(152)  Eedi  § 647. 

(153)  Fr.  15.  p*:\  D.  k.  I.,  c.  3.  C.  de  his  qui  sibi  (9.  23). 

(154)  Fr.  5.  6.  10.  li.  14.  15.  5 1-6.  D.  h.  t. 

(155)  Fr.  1.  5 13.  fr.  33.  D.  h.  t.,  fr.  38.  5 7.  8.  9.  I).  de 

pcea.  (48.  19),  Collat.  leg.  Mos.  vili.  3.  5;  Paul,  serti,  ree.  iv.  7. 

5 1.  v.  25;  J 7.  J.  de  pubi,  iudic.  (4.  18). 

’ (156)  Fr.  8.  19.  pr.  D.  h.  t.,  c.  1.  2.  5.  9.  C.  TU.  de  fals.  tno- 
net.  (9.  21),  c.  1.  2.  C.  J.  de  fals.  monet.  (9.  24). 

(157)  C.  un.  C.  de  l.  Viscll.  (9.  21),  c.  un.  C.  quando  ci- 
vil.  (9.  31). 

(158)  Fr.  13.  5 6.  D.  de  iureiur.  (12.  2),  c.  2.  C.  de  reb. 
cred.  (4.  1). 

(159)  C.  41.  C.  J.  de  transact.  (2.  4).  Vedi  in  proposito 
Gothofr.  ad  c.  8.  C.  Tli.  de  paci.  (2.  9). 
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77 5.  La  legge  Fabia  puniva  con  grossa  multa  if 
plagio  commesso  da  liberi  e servi160;  ma  più  tardi 
questo  reato  fu  sottoposto  a pena  straordinaria  esten- 
sibile sino  al  sangue161.  11  peculato  o furto  di  cose  ap- 
partenenti allo  Stato  si  giudicava  in  origine,  e secondo 
le  circostanze,  o dal  senato  odal  popolo165.  Più  tardi 
v’ebbe  sopra  questo  delitto  un  tribunale  permanente163, 
e con  esso  una  legge.  L’ultima  fu  una  legge  Giulia16*. 
11  reo  subiva  la  deportazione,  ed  anche,  se  impiegato, 
la  morte165;  ma  in  alcuni  casi  era  semplicemente 
multato  nel  quadruplo166.  La  legge  contemplava 
eziandio  il  sacrilegio  o furto  di  cose  sacre167;  ma 
questo  reato  si  puni  più  tardi  in  via  straordinaria 
fino  alla  morte168.  La  semplice  non  consegna  del  da- 
naro pubblico  esatto  era  punita  dalla  lex  Julia  de 
residui s colla  mulla  di  un  terzo  della  somma  dovu- 
ta’69. Il  caro  artificiale  delle  granaglie  era  multato 
dalla  lex  Julia  de  annonis  in  venti  aurei170,  e i dar- 


ti CO-)  Gic.  prò  lìabir.  3 ,fr.  0.  5 2.  D.  ad  1.  Fab.  de  plagiar. 
(48.  15),  Collat.  leg.  Mos.  xiv.  3. 

(lGl)  Fr.  1.  7.  D.  h.  t.,  fr.  § 2.  D.  ad  l.  Jul.  pecul.  (48 
13),  Collat.  leg.  Mos.  xiv.  2.  3,  c.  7.  16.  C.  h.  I.  (9.  20),  c.  un. 
C.  Th.  h.  t.  (9.  18),  § 10.  J de  pubi.  iud.  (4.  18). 

(162)  Liv.  v.  32.  xxxvii.  57.  xxxvm.  54. 

(163)  Cic.  prò  Cluent.  53,  prò  Murena  20. 

(164)  Fr.  1.  4.  § 7.  fr.  6.  § 1.  2.  fr.  8.  9.  $ 3-6.  fr.  10.  11 
pr.  D.  ad  l.  Jul.  pecul.  (48.  13). 

(165)  Fr.  3.  D.  li.  t.,  c.  C„  Th.  de  crini,  pecul.  (9.  28),  c.  1. 
C.  J.  de  crini,  pecul.  (9.  28),  § 9.  J.  de  pubi,  iudic.  (4.  18). 

(166)  Fr.  6.  § 2.  fr.  13.  D.  li.  t.,  Paul.  seni.  ree.  v.  27. 

(167)  Fr.  4.  pr.  $ 1.  fr.  9.  § 1.  D.  h.  t. 

(168)  Fr.  4.  5 2.  fr.  6.  pi',  fr.  9.  pr.  D.  h.  t.,  Paul.  smt. 
ree.  v.  19. 

(1C9)  Fr.  2.  4.  § 3.  4.  5.  O.  adì.  Jul.  pecul.  (48.  13). 
(170)  Fr.  2.  D.  de  l.  Jul.  de  annona  (48.  12). 
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danarii  o incettatori  di  grano  puniti  in  via  straordi- 
naria171. Finalmente  dappoi  le  dodici  tavole  l’usuraio 
incorreva  un’ammenda  del  quadruplo172.  Molte  leggi 
furono  rese  contro  l’usura173,  e la  legge  Marcia,  fra 
le  altre,  le  applicò  la  legis  actio  per  manus  iniectio- 
nem m.  Gli  edili  però  la  prosseguivano  anche  d’uf- 
ficio175. Diocleziano  pronunciò  conlr'essa  la  pena  del- 
l’infamia 176,  e tal  si  mantenne  sotto  Giustiniano  che 
non  adottò  la  costituzione  con  cui  Teodosio  aveva 
rimesso  in  vigore  la  pena  disusata  del  quadruplo177. 

776.  In  origine  i provinciali  non  avevano  altro  ri- 
paro dalle  venalità  ed  estorsioni  de’  maestrali 178  che 
nel  ricorso  al  senato,  il  quale,  scelta  nel  suo  grembo 
una  commissione,  dava  a questa  l’incarico  d’investi- 
gare la  cosa  e determinare  l’indennità  voluta179.  La 
prima  legge  resa  sopra  questi  delitti  fu  la  Calpurnia 
di  L.  Pisone  Fruge  (A.  603),  la  quale  creò  in  pari 
tempo  una  commissione  permanente  da  rinnovarsi 
ogni  anno  fra’  senatori  e giudicante  in  luogo  del  po- 
polo180. L’opinione  che  questa  legge  abbia  soltanto 

(171)  Fr.  6.  D.  de  extr.  crim.  (47.  il),  fr.  37.  D.  de  pau. 
(48.  19). 

(172)  Cato  de  re  rust.  prcef.,  (AscoN.)  in  diviu.  7.  p.  111. 
Orell. 

(173)  Liv.  xxxv.  7. 

(174)  Gajcs  iv.  23. 

(175)  Liv.  vii.  28.  x.  23.  xxxv.  41. 

(176)  C.  20.  C.  ex  quib.  caus.  infam.  (2.  12). 

(177)  C.  2.  C.  Th.  de  usur.  (2.  33). 

(178)  1 più  recenti  scritti  in  proposito  sono  : Rudorff 
nella  Savigny  Zeitschrift  xii.  136-148;  Rein  Criminalrecht  p. 
604-672  ; C.  T.  ZcMPT  de  legibus  iudiciisque  repetundarum  iti 
republica  Romana.  Berol.  1845.  4. 

(179)  Liv.  XLiil.  2. 

(180)  Cic.  in  Verr.  ni.  84.  iv.  25,  Brut.  27,  de  off.  il.  21. 

(181)  L’unica  menzione  che  se  ne  ha  è nei  fragra.  I.  Ser- 
ril.  c.  8.  22. 


Digìtized  by  Google 


470  libro  quinto. 

abilitato  i peregrini  a farsi  accusatori  non  è capace 
di  prova.  Ad  essa  tenne  dietro  la  Giunia181.  En- 
trambe concessero  pure  di  agire  in  ripetizione  colla 
legis  actio  sacramento*6* ; ma  il  tenore  e la  portata 
di  questa  concessione , cioè  se  ristretta  a’  cittadini 
ovveramente  accomunata  a’  peregrini , sono  punti 
per  noi  incerti183.  Venne  poscia  la  legge  Acilia,  della 
quale  non  conosciamo  che  una  disposizione  di  diritto 
processuale184;  e successivamente  tra  il  648  e il  654 
la  legge  del  tribuno  C.  Servilio  Glaucia1®3,  che  mutò 
bensì  la  procedura  stabilita  dalla  legge  Acilia,  ma 
lasciò  sussìstere  l’azione  introdotta  dalla  Calpur- 
nia  e dalla  Giunia186.  Per  essa,  a quanto  sembra, 

(182)  Fragni.  I.  Servii,  c.  8. 

(183)  Gli  scrittori  moderni  emettono  qui  le  loroopinioni  eoa 
soverchia  sicurezza. 

(184)  Cic.  in  Verr.  i.  17.  il.  1,  9.  ibiq.  (Ascow.)  p.  149. 
1G5.  Orell.  Altri,  come  Klenze,  Gòttling  e Rein  pongono 
la  lex  Acilia  dopo  la  lex  Servilia.  Ma  il  contrario  è appog- 
giato a ragioni  di  maggior  peso.  Vedi  Obelli  index  legum 
v.  Acilia , Geib  Rtìm.  Criminalprocess  p.  373  ; Zempt  p.  18. 
Così  pure  erroneamente  Klenze  e appo  lui  i più  credono 
la  legge  romana  incisa  sulla  (avola  Bantinia  (Haubold  mo- 
mmi. p.  74)  un  frammento  di  questa  lex  Acilia.  Opinione 
con  cui  mal  s’accorda  il  tenore  della  medesima.  Vedi  Gòt- 
tling  Urkunden  p.  44. 

(185)  Questa  legge  venne  restituita  coi  frammenti  che  se 
ne  conservarono  in  rame  da  Klenze  fragmenta  legis  Servilia 
Repetundarum.  Berol.  1825.  4.  Gòttljng  Urkunden  p.  40-43. 
ne  ha  fatto  un  nuovo  riscontro  coll’ originale.  Zumpt  re- 
puta ora  quei  frammenti  una  parte  non  della  le. r Servilia, 
ma  della  lex  Acilia.  Ma  la  sua  principal  ragione,  che  la  lex 
Serrilia  non  permettesse  ampliatio , e che  questa  per  l’appunto 
s'incontri  in  quri  frammenti,  non  si  può  dedurre  dai  mede- 
simi con  certa  scienza.  La  circostanza  a lui  contraria,  che 
in  altri  racconti  si  fa  menzione  di  disposizioni  della  lex 
Servilia,  le  quali  si  trovano  anche  nei  frammenti  suddetti,  è 
da  lui  eliminala  col  supposto , che  le  medesime  disposizioni 
facevano  anche  parte  della  lex  Acilia. 

(186)  Fragm.t.  Servii,  c.  22. 
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la  presidenza  di  quella  commissione  permanente, avuta 
in  addietro  dal  pretore  incaricato  della  giurisdi- 
zione sopra  i peregrini,  fu  pur  devoluta  a un  pre- 
tore da  eleggersi  a sorte  fra  gli  altri  quattro1*7. 
Alla  legge  diGlaucia  seguitò  la  Cornelia  di  Siila18*, 
e a questa  la  lunga  legge  Giulia  di  Cesare  189,  che 
rimase  fino  a tarda  età  il  cardine  della  materia190. 
In  origine  il  tribunale  si  limitava  a dichiarare,  se 
V accusato  era  colpevole;  ma  in  appresso  gli  stessi 
giudici  cominciarono  a fare  l’ estimazione  di  lite 
(Ittis  cestimatio),  la  quale,  se  ben  poteva  tal  fiala  im- 
portare il  capo  e l’esilio191,  d’ordinario  però  aveva 
tratto  alla  sola  rappresentazione  del  mal  tolto192,  sem- 
plice dapprima,  doppia  dappoi  la  legge  Servilia195, 
e quadrupla  dappoi  la  Cornelia194.  A norma  però 
della  legge  Giulia  il  colpevole  incorreva  ancora 
pene  onorarie19*.  Più  tardi  questi  delitti  si  punirono 
straordinariamente,  e per  lo  più  coll’esilio196.  A so- 


(187)  Fragra.  I.  Servii,  c.  6.  7. 

(188)  Cic.  prò  Rabir.  Post.  4.  Sotto  l’impero  di  questa  legge 
avvenne  il  processo  contro  Verre.  Vedi  in  proposito  Zumpt 
p.  42-50. 

(189)  Cic.  prò  Sext.  64,  prò  Rabir.  Post.  4.  5.  Ad  essa  ac- 
cenna pure  ad  fornii,  vili.  8,  prò  Fiacco  6,  in  Valin.  12.  ibiq. 
Schol.  Bob.  p.  321.  Orell.  E di  essa  è forse  il  frammento  ri- 
portalo da  IIaobold  monùm.  p.  140. 

(190)  D.  xlviii.  11,  C.  Th.  ix.  27,  C.  J.  ix.  27. 

(191)  Cic.  prò  Clvent.  41,  in  Verr.  i.  13.  ibiq.  (ASCON.)  p. 

146.  1 47.  Orell.,  prò  Balbo  1 1 ; Vell.  PaT.  il.  8. 

(192)  Fragra.  I.  Servii,  c.  18.  19;  (Ascon.)  in  Verr.  i.  13.  p. 

147.  Orell.,  Cic.  prò  Rabir.  Post.  4,  ad  famil.  vili.  8;  Tacit. 
arili . i.  74. 

(193)  Fragra.  I.  Servii,  c.  18. 

(194)  (Ascon.)  in  Ferr.  i.  13.  p.  147.  Orell. 

(195)  Sueton.  Casar  43;  Tacit.  hist.  i.  77,  fr.  6.  $ 1. 
I».  h.  t. 

(196)  Fr.  1.  § 3.  D.  h.  t.,  TaCiT.  ariti,  xiv.  28. 
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Doglianza  dei  delitti  di  maestà,  l'accusa  poteva  muo- 
versi  anche  dopo  morte197,  e contro  i terzi  a cui, 
come  risultava  dalle  inchieste  sulla  estimazione  di 
lite,  s’era  devoluta  la  roba  estorta198.  L’accettazione 
per  parte  di  un  giudice  d’un  donativo , che  le  dodici 
tavole  avevano  dichiarato  delitto  capitale199,  era  un 
reato  della  specie  ora  descritta  200. 

777.  L’ambito  ossia  l’uso  di  mezzi  illeciti  per  otte- 
nere impieghi  statuali  era  stato  di  buon’ora  ma- 
teria di  leggi201  e pene  severe202.  Una  legge  Cornelia, 
probabilmente  del  console  Cn.  Cornelio  Dolabella 
(A.  595),  puniva  il  reo  di  ambito  coll’incapacità  de- 
cennale ai  maestrali  *03.  Nella  prima  metà  del  secolo 
settimo  già  esisteva  sopra  questi  reati  una  questione 
permanente304.  Dopo  gravi  contenzioni,  nell’anno  687 
il  senato  vinse  la  legge  Calpurnia,  che  pronunciò  il 
divieto  perpetuo  da’  maestrali  e dal  senato  oltre  ad 
una  multa205.  La  legge  Tullia  di  Cicerone  (A.  691) 
v’arrose  la  pena  dell’esilio  per  dieci  anni208.  Nel 
novero  delle  leggi  relative  a questo  reato  viene 


(197)  PUNIUS  epi»t.  ni.  9,  fr.  20.  D.  de  accus.  (48.  2),  fr 
2.  I).  h.t. 

(198)  Cic.  prò  Rabìr.  Post  4.  6,  prò  Cluent.  41,  ad  fa- 
vi il.  vili.  8. 

(199)  Geli.ius  xx.  1. 

(200)  Cic.  prò  Cluent.  37,  in  Verr.  i.  13,  fr.  3.  7.  pr.  D.  li. 
t , fr.  38.  5 10.  D.  de  pam.  (48.  19),  Paul,  seni  ree.  v.  28. 

(201)  Liv.  iv.  25.  vii.  15.  ix.  26.  xl.  19. 

(202)  Polib.  vi.  56  (54),  - - 

(203)  Livu  evie.  47;  Schol.  Bob.  prò  Sylla  5.  p.  361.  Orell. 

(204)  Cic.  Brut.  30. 

(2u5)  Dio  Cass.  xxxvi.  21  ; Ascon.  in  Cornei,  p.  68.  Orell., 
Schol.  Bob.  prò  Sylla  5.  p.  361.  Orell.,  Cic.  prò  Murena  23. 

(206)  Dio  CaSS.  xxxvii.  29  ; Cic.  prò  Murena  3.  23.  32,  in 
l'atin.  15;  Schol.  Bob.  prò  Sylla  5.  p.  362.  prò  Sext.  64.  p. 
309.  Orell. 
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altresì  la  rogazione  del  tribuno  Aufidio  Lurco  (A. 
693),  però  non  vinta207,  la  lex  Licinia  de  sodaliciis 
(A.  699),  che  per  tale  specie  di  ambito  creò  pure 
una  questione208,  la  legge  Pompea  (A.  702)  209,  e 
finalmente  la  Giulia  di  Augusto210.  L’accusatore  che 
vinceva  l’accusa  godeva  di  certe  ricompense;  entra- 
va, se  gli  metteva  conto , nella  tribù  del  condan- 
nato211, e dove  egli  stesso  fosse  stato  una  volta 
condannato  per  un  simile  delitto,  lo  si  restituiva 
contro  la  pena21*.  Sotto  gl’ imperatori,  allorché  la 
nomina  a’  maestrali  si  devolse  al  principe,  la  legge 
Giulia  più  non  ebbe  forza  che  nel  giro  strettissimo 
degl’impieghi  municipali213;  ma  continuò  ad  essere 
il  titolo  sopra  cui  si  punivano  certe  illegalità  nel 
procaccio  dei  pubblici  impieghi214. 

778.  I delitti  straordinarii  già  vennero  in  parte 
indicati  trattando  dei  delitti  ordinarii  loro  affini. 
Restano  perciò  a citarsi  i seguenti.  I ladri  di  strada 
e banditi  erano  nell'interesse  della  sicurezza  pub- 
blica puniti  con  grandissimo  rigore  e in  sul  campo215; 
così  pure  i loro  fautori216.  L’evasione  dal  carcere  o 
dal  luogo  assegnato  a scontar  la  pena  traeva  seco  la 

(207)  Cic.  ad  Alt.  i.  16.  18. 

(208)  Vedi  § 240. 

(209)  Ascon.  in  argum.  Milon.  p.  37.  Orell.,  Dio  Cass.  xl.  52. 

(210)  SuETON.  Octav.  34;  Dio  Cass.  liv.  16. 

(211)  Cic.  prò  Balbo  25;  Ascon.  in  Milon.  35.  p.  54.  Orell. 

(212)  Cic.  prò  Cluent.  35;  Dio  Cass.  xl.  52,  fr.  1.  $ 2-  1> 
de  l.  Julia  ambit.  (48.  14). 

(213)  Fr.  un.  D.  ad  l.  Jul.  ambii.  (48.  14),  Paul.  :nl. 
ree.  v.  30a. 

(214)  C.  Th.  ix.  26,  C.  J.ix.  26. 

(215)  Fr.  28.  § 15.  D.  de  pan.  (48.  19),  noe.  134.  c.  13. 

(216)  Fr.  13.  pr.  D.  de  off.  pras.  (1.  18),  Paul.  seni.  ree. . . 
3.  § 4;  D.  xlvii.  16,  C.  Th.  ix.  29,  C.  J.  ìx.  39. 
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pena  del  grado  successivo,  non  esclusa  la  morte*47 
La  partecipazione  a collegi  legalmente  non  autorizzati, 
sopra  cui  non  pochi  furono  i senatoconsulti , editti  e 
mandati*18,  era  punita  come  delitto  di  Stato*19. Delitti 
straordinarii  erano  inoltre  la  concussione  o capta- 
zione di  un  comando  di  maestrato2*0,  la  prevarica- 
zione degli  avvocati  contro  i loro  clienti  e più  tardi 
degli  accusatori  in  un  processo  criminale221,  la  de- 
nunzia mercenaria  al  fisco***,  il  guasto  malizioso 
delle  cisterne  pubbliche  e nell’Egitto  degli  argini  del 
Nilo8*5,  la  provocazione  di  un  aborto***,  la  comuni- 
cazione d’un  mal  venereo***,  e l’uso  d’incantesimi 
e ciarlatanismi  illeciti**0.  Per  fine  tutti  i raggiri  e 
giunterie  che  come  delitti  non  avevano  un  nóme 
potevano  essere  prosseguiti  straordinariamente  a ti- 
tolo di  stellionato  **7. 


(217)  Fr.  8.  « 1.  fr.  28.  $ 13.  14.  D.  de  pan.  (48.  19),  fr.  I. 
$ 1.  D.  de  effracl.  (47.  18). 

(218)  Fr.  1.  3.  D.  de  colleg.  (47.  22),  fr.  2.  D.  de  extr.  crini 
(47.  il).  Vedi  § 239.  329. 

(219)  Fr.  2.  D.  h.  t.,  fr.  1.  § 1 .adì.  Jul.  maiest.  (48.  4). 

(220)  Fr.  1.  2.  D.  de  concuss.  (47.  13). 

(221)  'Fr.  1.  2.3.  D.  de  prievar.  (47.  15). 

(222)  Paul.  seni.  ree.  v.  13.  $ 1-  2>  fr-  2.  pr.  D.  de  iure 
fìsci  (49.  14),  c.  1.  2.  C.  Th.  de  petit.  (10.  10),  c.  2.  4.  5.  C.  de 
delat.  (10.  11). 

(223)  Fr.  1.  § 1.  fr.  10.  D.  de  extr.  crim.  (47.  11),  C.  Th. 
ix.  32,  C.  J.  ìx.  38. 

(224)  Fr.  4.  D.  de  extr.  crini.  (47.  22),  fr.  38.  § 5.  fr.  39. 
D.  de  ponti.  (48.  19),  fr.  8.  D.  ad  l.  Cornei,  de  sicar.  (48.  8), 
noe.  22.  c.  16.  5 1. 

(225)  Paul.  seni.  ree.  v.  23.  $ 14,  fr.  38.  § 5.  D.  de  poeti. 
(48.  19),  fr.  3.  § 2.  D.  ad  l.  Cornei.  de  sicar.  (48.  8).  ' 

(226)  Fr.  7.  11.  D.  de  extr.  crim.  (47.  11). 

(227)  Fr.  2.  3.  4.  D.  stdlionat.  (47.  20). 
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779.  Dai  delitti  comuni  si  distinguevano  i reati 
propriamente  militari  2W.  1 quali  erano  il  tradimento 
e il  passaggio  al  nemico  2*9,  la  deserzione  ed  allon- 
tanamento senza  licenza  23°,  1’  abbandono  del  posto 
di  guardia  o picchetto231,  la  resa  e getto  dell’ armi 
in  battaglia232,  la  trasandata  difesa  di  un  superiore233, 
gli  apparecchi  d’un  ammutinamento  234 , la  disubbi- 
dienza e ritrosia  verso  i superiori  235,  la  vendita  del- 
l*armi  e di  capi  di  vestiario  236,  il  ferimento  d’un 
camerata  237,  il  furto  d’armi  o quello  commesso  in 
campo*3®,  l’ascesa  sul  vallo  dell’accampamento  e 
salto  del  fosso  239,  e il  tentativo  di  suicidio  24°.  Le 
pene  erano  diverse,  ma  generalmente  severissime. 

780.  Finalmente  per  ciò  che  riflette  i reati  degli 
schiavi,  da  principio  e’  si  punivano  ad  arbitrio,  ma 
dopo  un  senatoconsulto  del  773  venne  loro  in  tutto 
applicato  il  gius  comune241.  Cionullameno  esiste- 
vano ancora  disposizioni  particolari.  A tenore  delle 

(228)  Fr.  2.  pr.  fr.  6.  pr.  D.  de  re  milit.  (49.  16). 

(229)  Liv.  xxx.  43,  fr.  3.  § 10.  11.  12.  fr.  5.  § 5-8.  fr.  6.  § 

4.  fr.  7.  D.  A.  t.,  fr.  8.  § 2.  fr.  38.  5 1.  D.  de  peen.  (48.  19),  fr.  3. 
$ 6.  D.  ad.  I.  Cornei,  de  sitar.  (48.  8). 

(230)  Fr.  3.  pr.  5 2.  3.  7.  8.  9.  16,  fr.  4.  $ 13.  14.  15,  fr.  5. 

pr.  § 1-4.  fr.  13.  5 5.  6.  fr.  14.  pr.  D.  A.  t.  (49.  16). 

(231)  Polyb.  vi.  36.  37.  (34.  35),  fr.  3.  § 4.  5.  6.  fr.  10. 
pr.  D.  A.  t. 

(232)  Dionys.  ix.  50;  Polyb.  vi.  37  (35),  fr.  6.  § 3.  D.  A.  t. 

(233)  Fr.  3.  § 22.  fr.  6.  § 8.  9.  D.  A.  t. 

(234)  Fr.  3.  $ 20.  21.  22.  fr.  16.  5 1.  D.  A.  t. 

(235)  Fr.  3.  § 15.  fr.  6.  § 1.  2 .fr.  13.  § 4.  D.  A.  t. 

(236)  Fr.  3.  $ 13.  fr.  14.  « 1.  D.  A.  I. 

(237)  Fr.  6.  § 6.  D.  A.  t. 

(238)  Polyb.  vi.  33.  35  (31.  33),  Gellius  xvi.  4,  fr.  3.  § 
14  D.  A.  t. 

(239)  Fr.  3.  § 17.  18.  D.  A.  I. 

(240)  Fr.  6.  §'7.  D.  A.  fr.  38.  § 12.  D.  de  pan.  (48.  19). 

(241)  Fr.  12.  § 3.  4.  D.  de  accus.  (48.  2),  fr.  20.  D.  de  obi. 
(44.  7),  fr.  4.  § 2.  D.  ad  l.  Cornei,  de  sicar.  (48,  8). 
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dodici  tavole  lo  schiavo  trovato  in  furto  manifesto  era 
frustato  e decollalo;  pure  l’editto  estese  anche  a lui 
la  pena  ordinaria  del  quadruplo 2,2 . Gli  schiavi  inol- 
tre erano  responsali  della  vita  del  loro  padrone,  si 
che,  venendo  questi  ucciso,  tutti  coloro  che  gli  si 
trovavano  dappresso,,  a tenore  del  senatoconsulto 
Silaniano  (A.  765)  e di  parecchie  disposizioni  già 
contenute  nella  lex  Cornelia  de  sicari is 2,3 , erano  di- 
ligentemente interrogali  colla  tortura  sul  reo  e sul 
promotore  del  fatto,  e quindi,  perchè  non  assiste- 
vano il  padrone,  tutti  insieme  decollati24'4.  Prima  del- 
l’esecuzione di  questi  ordini  nè  si  poteva  aprire  il 
testamento  dell’ucciso,  nè  adirne  l’eredità  sotto  pena 
della  perdita  e devoluzione  di  questa  allo  Stato 
Un  senatoconsulto  pressoché  sincrono  al  Silaniano  (A. 
764) 246,  un  altro  senatoconsulto  Neroniano,  Claudiano 
o Pisoniano  247,  e l’editto  pretoriano  che  per  giunta 
decretò  contro  l’apertura  anzitempo  del  testamento 
una  multa  da  prosseguirsi  con  azione  popolare**8, 
convalidarono  ancora  e diedero  compimento  alle  so- 
prascritte disposizioni. 

(242)  Gellius  xi.  18;  Gajus  ih.  189. 

(243;  Fr.  25.  pr.  § 1.  D.  h.  t. 

(244)  Fr.  1.  pr.  5 7.  8.  9.  18-21.  25-28.  fr.  G.  pr.  fr.  14.  17. 
19.  D.  ad  SC.  Silan.  (29.  5),  Paul.  sent.  ree.  ih.  5.  § 3.  G.  7. 
8.  11.  12;  Tacit.  ann.  XIV.  42. 

(245)  Fr.  3.  § 29.  fr.  5.  4 2.  D.  h.  t. 

(246)  Fr.  13.  D.  h.  t. 

1247)  Paul.  sent.  ree.  ili.  5.  § 5,  fr.  8.  pr  D.  /i.  t. 

(248)  Fr.  25.  $ 2.  D.  h.  t .,  Paul.  sent.  ree.  ni.  5.  § 10. 
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CAPITOLO  IV. 

PENE. 

781.  Le  pene  sancite  nelle  antiche  leggi  erano 
otto:  la  multa,  l’arresto  personale,  il  bastone,  il 
taglione,  la  perdita  degli  onori,  l’esilio,  la  schiavitù, 
e la  morte1.  Sotto  gl’imperatori  se  ne  aggiunsero  al- 
tre, e le  pene  furono  allora  variamente  classificate. 
Primamente  si  distinse  fra  le  multe  pure  o diminu- 
zioni dell’avere,  e le  pene  proprie.  La  differenza 
giaceva  nell’aver  queste,  non  quelle,  ad  oggetto 
gli  onori  civici2.  Oltrecciò  nel  novero  delle  pene' 
proprie  si  distinsero  le  capitali  che  toglievano  la 
vita,  la  libertà  od  il  cittadinalieo3 4,  e le  altre  dove 
non  si  trattava  di  tanto  *.  Le  pene  proprie  furono 
suddivise  in  gravi,  mezzane  e lievi5.  Nell’appli- 
cazione di  questi  generi  di  pena  v’ebbe  di  buon’ora  un 
gran  divario  tra  i cittadini  e gli  altri  sudditi 6.  Più  tardi 
vi  sottentrò  in  certo  modo  l’antagonismo  della  gente 
volgare  coi  celi  più  elevati 7,  specialmente  coi  decu- 
rioni 8,  i cui  privilegi  erano  proprii  anche  de’  vete- 
rani9- Gli  schiavi  si  punivano  con  rigore  maggiore 

(1)  Ciò.  apud  AUGUSTiN.  de  civit.  Dei  xxi.  11. 

(2)  Fr.  131.  D.  de  verb.  sign.  (50.  16),  c.  1.  C.  de  modo  muli. 
(1.  54). 

(3)  Fr.  103.  D.  de  verb.  sign.  (50.  16),  fr.  2.  pr.  D.  h.  t. 
(48.  19). 

(4)  Fr.  2.  tì.de  pubi,  iudic.  (48.  1 ),fr.  28.  pr.  § 1.  D.  h.  t. 

(5)  Paul.  sent.  ree.  v.  17.  § 3. 

(6)  Vedi  § 95.  331. 

(7)  Fr.  28.  § 2.  5.  fr.  38.  § 3.  5.  7.  D h.  «.,  c.  I.  C.  Tli.  de 
falsa,  moneta  (9.  21),  c.  75.  (J.  Th.  de  decur.  (12.  1). 

(8)  Fr.  9.  § 11-15.  fr.  15.  28.  § 5.  D.  h.  I.,  fr.  6.  § 2.  D.  de 
inter d.  (48.  22). 

(9)  Fr.  1.3.  D.  de  veteran.  (49.  18),  c.  5.  C.  de  porn.  (9.  47). 


Dlgilized  by  Google 


478  LIBRO  QUINTO. 

di  tulli , ma  più  tardi  si  pareggiarono  quasi  sem- 
pre al  popolo  minuto  lò.  Però  varie  penej,  segnata- 
mente  le  pecuniarie  e la  relegazione,  non  potevano 
per  lor  natura  essere  applicale  a servi 1J.  11  mano- 
messo condizionalmente,  che  un  tempo  incorreva 
la  punizione  di  uno  schiavo 12,  fu  più  tardi  da  questo 
canto  riguardato  come  libero13. 

782.  Le  multe  si  partivano  in  due  specie.  Le  une 
erano  quelle  che  in  origine  s’ imponevano  da’  mae- 
strali in  forza  della  giurisdizione  e podestà  coerci- 
tiva lortf  spettante.  II  massimo  delle  medesime  era 
(issato  dalla  legge  Valeria  (A.  243)  in  due  pecore  e 
cinque  buoi , ma  la  legge  Aternia  portollo  a due 
pecore  e trenta  buoi14.  Nelle  multe  che  s’infligge- 
vano a refrattarii,  il  maestrato  incominciava  da  una 
frazione  e cresceva  sempre  di  uno  15.  L’  usanza  di 
esprimerle  in  pecore  e buoi  durò  lungamente  16;  ma 
dopo  la  legge  Papiria  (A.  324)  il  pagamento  prese 
a farsi  in  danaro,  e la  pecora  fu  estimala  dieci 
assi,  il  bue  cento17.  Sotto  gl’ imperatori  i rap- 
porti d’  estimo  naturalmente  cambiarono  18.  L’  altra 
spezie  di  multe  si  componeva  delle  pene  pecuniarie 
più  gravi,  a cui  il  popolo  sulla  proposta  di  un  mae- 

(10)  Fr.  10.  pr.  fr.  16.  § 3.  fr.  28.  $ 16.  D.  h.  t. 

(11)  Fr.  12.  5 4.  D.  de  accus.  (48.  2),  fr.  5.  D.  si  ex  no- 
tai. (2.  9). 

(12)  Fr.  29.  pr.  D.  de  statulib.  (40.  7). 

(13)  Fr.  9.  § 16.  D.  h.  t.,  fr.  14.  D.  de  qucest.  (48.  18). 

(14)  Vedi  § 38,  noia  6.  § 58.  nota  26. 

(15)  Plinius  hist.  nat.  xvni.  3/  Gellius  xi.  1;  Varrò  de 
ling.  lai.  v.  177. 

(16)  Varrò  de  re  rust.  ii.  1,  9;  Gellius  xi.  1. 

(17)  Liv.  iv.  30;  Cic.  de  re  pubi.  ii.  35;  Gellius  xi.  1;  Fe- 
stus  v.  /Estimata,  Multam,  Ovibus,  Peculatus.  Nell’ultimo  passo 
v’hanno  contraddizioni  ed  errori. 

(18)  Vedi  § 379. 
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strato  condannava.  La  misura  di  queste  od  era  indi- 
cata da  una  legge  19,  o fissata  ad  arbitrio  dal  ro- 
gante; nel  qual  caso  la  multa  per  uso  invalso  non 
eccedeva  la  metà  del  patrimonio20.  Del  resto  anche 
ne’  giudizi  penali  si  davano  pene  pecuniarie,  le  quali 
perciò  erano  vere  pene21.  Gl'inabbienti  pagavano  col 
carcere22,  o come  gli  schiavi  di  pelle  2*. 

785.  La  più  grave  fra  le  pene  capitali  era  la  morte. 
Il  primitivo  genere  di  questa  consisteva  nello  stendere 
il  reo  in  sulla  forca  o nello  stringergli  la  gola  e fru- 
starlo finché  fosse  spirato  v>.  Altri  generi  erano  la 
decapitazione,  in  origine  con  la  mannaia  ?<>,  sotto 
gl’imperatori  col  gladio,  reputato  più  mite27,  il 
getto  da  una  rocca  28 , lo  strangolamento  in  pri- 
gione 29 , più  tardi  vietati  entrambi30,  il  rogo31  e la 


(19)  Fr.  244.  D.  de  verb.  sign.  (50.  16).  Esempi  di  colali 
multe  legali  ci  porgono  fragm.  I.  {Adi.  repetund.)  lin.  7;  fragni, 
plebisc.  antiq.  lin.  5.  (Haubold  motium.  p.  75.  83). 

(20)  Cato  ap.  Gell.  vii.  3;  Lex  Silia  apud  Fest.  v.  Publica 
pondera  (dove  vuol  leggersi  minore  parti  familias),  fraam. 

(/.  Adi.  repetund.)  lin.  10. 

(21)  Fr.  2.  D.  de  pubi,  iudic.  (48.  1),  2.  J.  de  pubi,  indir. 

(4.  18). 

(22)  Dionys.  fragm.  vm.  5;  Plutarch.  Calo  Mai.  15. 

(23)  Fr.  1.  J 3.  D.  h.  t.,fr.  7.  § 3.  D.  de  iurisd.  (2.  1). 

(24)  Fr.  5.  D.  si  ex  noxal.  (2.9),  fr.  3.  § 1.  D .de  termiti. 
(47.  21). 

(25)  Sueton.  Nero  49;  Liv.  hi.  55;  Tacit.  ariti,  n.  32. 

XVI.  11. 

(26)  Dionys.  ii.  29;  Liv.  n.  5 x.  1.  9. 

(27)  Fr.  8.  § 1.  D.  h.  t.,  Lactant.  de  mori,  persec.  22. 

(28)  Gellius  xx.  1 ; Liv.  vi.  20;  Dio  Cass.  lx.  18. 

(29)  Sallust.  Catil.  55;  Valer.  Max.  v.  4,  7 ; Tacit.  ann. 
vi.  39 

(30)  Fr.  8.  § 1.  fr.  25.  D.  h.  t. 

(31)  Diodor.  xii.  26  ; Amm.  Marc,  xxviii.  1,  28.  29;  fr.  8 ( ■ 
2.  fr,  28.  pr.  § 11.  12.  D.  h.  t. 
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crocifissione32,  la  quale  fu  da  Costantino  vietala33 
e surrogata  colla  forca,  ossia  nel  nuovissimo  di- 
ritto col  laccio3*'.  La  sepoltura  in  vita  non  si  pra- 
ticava che  sulle  Vestali  ree  d’incesto35.  Fuori  di 
ciò,  generalmente  non  ripugnava  lo  abbandonare  una 
vergine  alla  mannaia  del  carnefice,  nè  fu  che  tardi  un 
tal  atto  recato  a vitupero36.  11  solo  imperatore  poteva 
permettere  al  reo  la  scelta  del  genere  di  morte 37. 
A cotal  pena  equivaleva  nel  fatto  la  condanna  al 
ferro  de’  gladiatori 38,  abolita  con  costoro  a tempo  di 
Costantino 3^ , e la  condanna  alle  bestie40.  Ma  quest’ 
ultima  non  si  applicava  a cittadini  romani 41 , e più 
tardi  si  decretava  generalmente  contro  la  sola  gente 
minuta  '2.  Chi  non  soccombeva  di  subito  alle  bestie 
era  finito  nello  spoliario43. 

784.  Altra  pena  capitale  era  la  deiezione  in  ser- 
vitù. Nell’antico  diritto  questa  pena  si  applicava  di  ra- 
do4'. Più  tardi  fu  introdotta  la  condanna  alle  miniere, 


(32)  Dionys.  v.  51  ; Liv.  xxx.  43;  Paul.  seni.  ree.  \.  17.  $ 
3.  v.  21.  § 4.  v.  22.  J 1. 

(33)  Aubel.  Victor  de  Cessar.  4l  ; Sozomen.  hist.  eccl.  i.  8. 

(34)  Fr.  28.  pr.  $ 15.  fr.  38.  § 2.  D.  h.  t. 

(35)  Dionvs.  il.  67;  Plutarcu.  Numa  10;  Liv.  vili.  15. 
(30)  Sueton.  Tiber.  61;  Dio  Cass.  lviii.  Il;  Tacit. 

ann.  v.  9. 

(37)  Tacit.  ann.  xv.  61  ; Sueton.  Domit.  8.  Il;  fr.  8.  5 
1 D.  h.  t. 

(38)  Ulpian.  in  Collat.  leg.  Mos.  xi.7;  Paul.  sent.  ree.  v. 
17.  ? 3.  e.  1,  C.  Th.  ad  l.  Fai.  (9.  19). 

(39)  C.  l.C.  Th.  de  gladiat.  (15  12),  c.  1.  C.  J.  de  gladiat. 
(11.  43). 

(40)  Fr.  1.  pr.  D.  h.  t. 

(41)  Acta.  S.  Polhini  et  martyr.  Lugdun.  11.  12. 

(42)  Paul.  sent.  ree.  v.  23.  § I.  15.  16.  17;  fr.  3.  § 5.  1).  ad 
l Cornei,  de  sicar.  (48.  8),  fr.  1.  3.  D.  de  veteran.  (49.  18). 

(43)  Seneca  epist.  93.  i.  f.,  Ai  ta  S.  Perpetuce  21. 

(44)  Vedi  § 451.  483. 
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che  si  distingueva,  benché  nella  sostanza  poco  di- 
versa l’una  dall’altra,  in  condanna  al  metallo  (in  mctal- 
htm)  ed  in  condanna  a un  lavoro  analogo  (in  opus  me- 
talli), entrambe,  ove  d’uopo,  da  scontarsi  anche  all’ 
estero45.  Dì  regola  questa  pena  si  decretava  a vita*0, 
contro  però  dei  soli  schiavi  e della  gente  minuta47,  e 
le  donne  erano  per  lo  più  condannate  a prestar  ser- 
vizio ai  minatori  (in  minislerium  metallicorum ) 48.  Non 
dissimileda  questa  era  la  condannasi  ludi  gladiatorii  o 
venatorii 49.  1 condannali  a questa  pena  od  alle  miniere 
venivano  per  giunta  marchiati  in  viso,  rigore  non 
temperato  prima  di  Costantino s0.  La  condanna  a tutte 
queste  pene  di  vita  e libertà  rendeva  il  colpevole,  dal 
momento  della  sentenza,  servo,  non  deH’imperatore, 
ma  della  pena81.  Perciò  lo  schiavo  condannato  ad 
una  di  esse  non  apparteneva  più  al  suo  padrone82.  1 
condannati  ai  ludi  potevano  tuttavia  dopo  un  certo 
tempo  riacquistare  la  libertà83. 

785.  11  diritto  antico  non  aveva  pene  capitali  che 
lasciassero  la  libertà,  togliendo  soltanto  il  ciltadinati- 
co84.  Nondimeno  per  evitar  l’onta  di  un’accusa  od  una 


(45)  Fr.  8.  § 4.  5.  G.fr.  28.  pr.  I).  h.  ir.  5.  $ 3.  1).  de  extrm 
<ogn.  (50.  13). 

(46)  Fr.  28.  § 6.  fr.  22.  23.  D.  h.  t. 

(47)  Fr.  8.  § 12.  fr.  28.  $ 5.  D.  h.  t..  fr.  3.  D.  de  veteran. 
(49.  18). 

(48)  Fr.  8.  § 8.  fr.  36.  i).  h.  l„  c.  9.  C.  h.  t.  (9.  47). 

(49)  Ulpian.  ih  Collat.  leg.  Mos.  xi.  7 \ fr.  8.  § 11.112.  D.  li.  t. 

(50)  C.  2.  C.  Th.  k.  t.  r9.  40),  c.  17.  C.  J.  h.  t.  (9.  47). 

(51)  Fr.  6.  § 6.  D.  de  iniusto  (28.  3),  fr.  25.  § 2.  3.  U.  de. 
<icq.  vel  om.  hered.  (29.  2),  fr.  8.  § 11.  fr.  12.  fr.  17.  pr.  fr.  36. 
I).  h.  t.  Vedi  § 451. 

(52)  Fr.  8.  § 12.  D.  h.  t. 

(53)  Ulpian.  in  Collat.  leg.  Mos.  xi.  7.  Vedi  sopra  di  ciò 
Gotiiofb.  ad  c.  un.  C.  Th.  ad  l.  Fab.  (9.  18). 

(54)  Cic.  prò  Ceecina  34;  Dcclarn.  prò  domo  29.  # 

l'ol.  U.  31 
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pena  più  grave,  il  reo  si  riduceva  spesso  volontaria- 
niente  in  esilio55.  Ma  questo  spediente  noi  preservava 
da  reclami  per  la  sua  tradizione;  nè  lo  Stato  poteva 
rimanersi  indifferente  per  la  sua  sicurezza  al  luogo 
scelto  a dimora  dagli  esulanti.  Quindi  è ciré  il  bandu 
volontario  era  sempre  seguito  da  un  plebiscito,  il 
quale  riconosceva  giusto  l’esilio5*,  e per  rendere  in 
pari  tempo  il  ritorno  impossibile,  interdiceva  di  pre- 
stare all’esule  ricetto,  fuoco  ed  acqua57.  Le  leggi  Por- 
eie  ed  altre  accordarono  universalmente  il  diritto  di 
esulare 58 , ma  furono  eziandio  designate  le  città  oveglr 
esulanti  potevano  intrattenersi,  e nelle  lettere  ai  con- 
federatisi pigliavano  gli  opportuni  accordi5®.  A fianco 
tuttavia  di  quest’emigrazione  spontanea  s’introdusse 
fin  dai  tempi  della  repubblica  la  decretazione  a titolo 
eziandio  di  pena  e per  voto  popolare  dell’esilio  uni- 
tamente all’interdizione  del  fuoco  e dell'acqua60.  Gl’ 
imperatori  aggiunsero  spesso  Fa  designazione  di  una 
data  isola61.  Così  l’esilio  ossia  l’ interdizione  d’antica 
foggia  e la  deportazione  stettero  l’una  a fianco  dell’ 
altra  come  pene  casualmente  pari61  ; benché  in  fatto 

(55)  Lrv.  r.  41.  n.  35.  ni.  13.  58.  v.  32;  Cic.  prò  Carina 
33.  34. 

(56)  Liv.  xxvi.  3.  A ciò  allude  anche  Liv.  V.  32.  46. 

(61)  Liy.  xiv.  4. 

(58)  Sallust.  Catil.  51. 

(59)  Poì.yb.  vi.  14  (12);  Liv.  xliii.2.  Onde  poteva  essere, 
che  uno  Stato  non  potesse  ricettare  esiliati  romani.  Polvi, 
xxii.  26,  e per  contrario  che  un  forestiero  non  avesse  in  Roma 
il  ius  esulatali,  Cic.  de  orai.  I.  39. 

(60)  Appian.  de  bell.  «V.  i.  31;  Declam.  prò  domo  31  ; Ciò. 
prò  Mirteti.  23  ; Dio  Cass.  xxxvu.  29.  xxxvm.  17.  18. 

(61) .  Dio  Cass.  lvi.  27  ; Tacit.  ami.  ni.  38.  68.  69.  iv.  13. 
21.  30.  vi.  30. 

(62)  Fr.  8.  § 1.  2.  D qui  testarti.  (28.  1),  fr.  1.  § 2.  D.  de 
legai,  ni.  (32),  c.  1.  C.  de  repud.  (5.  17), 
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la  più  in  uso  fosse  la  deportazione63.  Entrambe  trae* 
vano  seco  la  perdita  del  ciltadinatico  6\  e cosi  del 
diritto  di  testare  e succedere65;  che  anzi  il  depor- 
tato si  considerava  per  rapporto  al  diritto  civile  come 
morto  66 . Del  resto  i prefetti  pretoriani,  i loro  vicari 
provvisorii  e il  prefetto  di  città  erano  i soli  in  di* 
ritto  d’infliggere  la  deportazione;  e i governatori  ne 
dovevano  aver  comandamento  dairimperatore67.  Un’ 
altra  pena  che  produceva  la  perdita  del  citladinatico 
era  la  condanna  ai  lavori  pubblici  (in  opus  publi- 
cum),  se  a vita68.  Questa  pena  non  si  applicava  nè  a 
persone  di  ceto  elevato,  nè  a schiavi69. 

786.  Alle  pene  capitali  era  annessa  la  perdila  e 
devoluzione  dei  beni  allo  Stato.  A tempo  già  delia 
repubblica  l’esilio  traeva  per  lo  più  con  se  la  pubbli* 
cazione  dei  beni70.  A maggior  ragione,  sotto  gl’ 
imperatori  la  confisca  dei  beni  andò  congiunta  non 
solo  a tutte  le  pene  di  vita  e libertà71,  ma  all’esilio 
e alla  deportazione79,  nonché,  come  pare,  alla 


(63)  Fr.  3.  5 1.  D.  h.  t.,  fr.  3.  D.  ad  l Jul.pccul.  (48.  13). 

(64)  Fr.  1.J2.  3.  4.  D.  de  legat.  in.  (32),  fr.  2.  § 1.  fr.  17. 

S l'.  D.  h.  t.,  fr.  3.  3.  D.  de  extr.  cogn.  (50.  13),  Plinius  epist. 

iv.  11;  Gajus  1.  90.  128. 

(65)  Fr.  13.  D.  de  bon.  poss.  (37.  1),  fr.  7.  § 5.  D.  de  bon. 
damnat.  (48.  20),  c.  3.  C.  de  bon.  proscript.  (9.  49). 

(66)  Fr.  1.  § 8.  D.  de  b.  p.  contra  tab.  (37.  4),  fr.  4.  § 2.  D. 
de  bon.  liberi.  (38.  2).  Vedi  Savigny  System  11.  71-73. 

(67)  Fr.  1.  § 4.  D.  de  legat.  111.  (30),  fr.  6.  § 1.  D.  de  inlerd. 
(48.  22),  fr.  2.  $ 1.  D.  de  pan.  (48.  19). 

(68)  Fr.  17.  § 1.  fr.  28.  $ 6.  D.  h.  1.,  c.  1.  C.  h.  t.  (9.  47). 

(69)  Fr.  3.  D.  de  veteran.  (49.  18),  c.  3.  C.  h.  t.,  fr.  34. 
pr.  D.  h.  t. 

(70)  Dionys.  vm.  79;  Livics  in.  58.  xxv.  4;  Dio  Cass. 
xmviii.  17. 

(71)  Dio  Cass. lvi  11.  16;  fr.  l.pr.  D.  de  bon.  damnat.  (48.  20). 

(72)  Tac.it.  ann.  ili.  23.  68.  iv.  20.  21.  xiu.  43;  fr.  8.  $ 1.2. 
I)  qui  testam.  (28.  1),  Here.nn.  Modesti*,  fragm.  (in  Utpiani 
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condanna  ai  lavori  forzati  avita7*.  Di  regola  però,  se 
il  condannato  aveva  prole,  questa  ne  riteneva  la  me- 
tà7'. Inoltre,  da  poi  Teodosio  secondo  i presidi  delle 
provincie  dovevano  a ciascuna  confisca  interpellarne 
l’imperatore75,  e Giustiniano  l’aboli  poscia  compiuta- 
mente, salvo  ne’  delitti  di  maestà,  quando  esistes- 
sero discendenti  ed  ascendenti  fino  al  terzo  gra-> 
do76.  Ma  la  devoluzione  dei  beni  al  fisco  presuppo- 
neva sempre  una  perfetta  condanna77.  Quindi,  se 
durante  il  processo78,  anzi  pure  a condanna  pronun- 
ciata ma  durante  l'appellazione,  l’accusato  moriva,  la 
sua  successione  si  apriva  nel  modo  ordinario79,  salvo 
solo  nell’ultimo  caso  il  debito  per  gli  eredi  di  con- 
durre a termine  l’appellazione80.  L’accusato 'però  che 
si  dava  la  morte  non  poteva  impedir  la  ^confisca81;  e 
quanto  a’  delitti  di  maestà  e concussioni,  l’accusa 
non  solamente  poteva  darsi  dopo  il  decesso  del  reo, 


fragni,  cd.  Docking  1845.  p 148),  fr.  3.  D.  de  inter  i.  (48.  22), 
c.  6.  C.  de  bon.  proscript.  (9.  49). 

(73)  C.  1.  C.  h.t.  (9.47). 

(74)  Fr.  7.  pr.  § 2.  3.  4.  fr.  1 . 5 1.2.  3.  D.  de  bon.  dammi. 
(48.  50),  c.  10.  C.  de  bon.  proscript.  (9.  49).  La  versatilità  delle 
leggi  appare  dalle  c.  2.  4.  6.  8.  9.  10.  23.  2t.  C.  Tli.  de  bon. 
proscript.  (9.  42). 

(75)  C.  un.  C.Tli.  ne  sine  iussu  (9.  40). 

(76)  No».  17.  c.  12,  noe.  134.  c.  13. 

(77)  Fr.  2.  D.  de  bon.  damnat.  (48.  20),  fr.  2.  § 1.  D.  de  bon. 
cor.  (48.  21),  fr.  20.  D.  de  accus.  (48.  2). 

(78)  Fr.  45.  § 1.1).  de  iure  fisci.  (49.  14),  fr.  9.  D.  qui  te- 
stoni. (28.  1).  \ ' Y 

(79)  Fr.  13.  § 2.  D.  gui  testam.  (28.  1),  fr.  6.  i 8.  D.  de 

iniust.  (28. 3).  v />  / 3 

( 7^66  /?r"  * ^ S‘  ^en^cnte  aPPc^~  (49.  13),  c.  3.  C.  cod. 

(81)  Fr.  3.  D.  de  bon.  eor.  (48.  21),  fr.  6.  § 7.  D.  de  iniuslo 
(28.  3).  In  origine  la  cosa  era  diversa,  Dio  Cass.  lviii.  15: 
Tacit.  ami.  vi.  29. 
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ma  traeva  seco  ancbe  in  questo  caso  la  confisca  Si. 

787.  Le  pene  non  capitali  si  riferivano  od  al  corpo 
od  alla  libertà  o semplicemente  agli  onori  civici.  Fra 
le  prime  viene  anzitutto  il  taglione,  finché  fu  prati- 
cato85. Ma  fuor  di  questa,  le  pene  mutilanti  erano 
rare  anche  nel  nuovo  diritto84,  e Giustiniano  per 
giunta  le  mitigò85.  Usavansi  inoltre  varie  qualità  di 
pene  afflittive.  La  flagellazione  con  verghe  a tempo 
della  repubblica  era  sui  cittadini  vietata  8&;  ma  non  le 
altre  battiture,  ed  a questo  riguardo  v’erano  leggi 8L 
Sotto  gl’  imperatori  la  loro  applicazione  fu  ristretta 
alla  gente  minuta88,  e sui  liberi  s’adoperò  il  bastone, 
sugli  schiavi  la  frusta  più  ignominiosa 89.  Nel  novero 
di  queste  pene  cade  altresì  la  condanna  temporaria 
a servigi  manuali  nelle  miniere,  od  ai  lavori  pubbli- 
ci90. Le  pene  non  capitali  di  libertà  erano  l’arresto 
personale  e la  relegazione.  Il  primo  si  operava  o per 
semplice  reclusione,  o con  imposizione  di  ceppi91. 
L’arresto  poteva  eziandio  infliggersi  a vita92;  sal- 
vochè  più  tardi  questo  potere  fu  tolto  ai  gover- 

(82)  Fr.  11.  D.  ad  l.  Jul.  maicst.  (48.  4),  fr.  20.  D.  de  ac- 
cus.  (48  2). 

(83)  Vedi  § 760. 

(84)  C.  1.  C.  de  serv.  fugil.  (6.  1),  nov.  17.  c.  8.  nov.  42.  c.  1. 

(85)  Nov.  134.  c.  13. 

(86)  Vedi  § 38.  95. 

(87)  Festus  v.  prò  scapulis.  Questa  differenza  passò  inos- 
servata a lutti  gli  scrittori  moderni. 

(88)  Fr.  28.  § 2.  5.  D.  h.  t.,  fr.  1.  3.  D.  de  veteran.  (48.  19). 

(89)  Fr.  6.  § 2.  fr.  7.  10.  pr.  fr.  28.  § 2.  4.  D.  h,  t. 

(90)  Fr.  28.  § 1.  D.  h.  I.,  fr.  5.  § 2.  D.  de  extr.  cognit. 
(50.  13). 

(91)  Fr.  9.  D.  ex  quib.  caus.  maior.  (4.  6 ),/r.  1.  $ 4.  D.  <fe 
aleat.  (11.  5),  fr.  216.  224.  D.  de  vtrb.  sign.  (50.  16). 

(92)  Valer.  Max.  vi.  3,  3.  IX.  15,  5:  Cic.  in  Calti,  iv.  4.  5. 
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«stori  sogli  domini  liberi93.  Ma  gli  sebiavi  pote- 
vano essere  condannali  (al  carcere  si  a tempo  che 
in  perpetuo  e restituiti  al  padrone  sotto  questa  con- 
dizione94. La  relegazione  consisteva  nell’espulsione 
da  un  dato  luogo  o nel  confino  a un  dato  luogo *», 
l’uno  e l’altra  a tempo  od  in  perpetuo96.  Già  sotto 
la  repubblica  se  ne  hanno  esempi 97 . Ma  ella  non 
produceva  alcuna  perdita  di  diritti  civili99,  nè  senza 
una  solenne  dichiarazione  la  confisca  dei  beni",  la 
quale  pel  rimanente  non  si  ammetteva  die  nella  re- 
legazione perpetua  10°,  ed  anche  allora  veniva  ristretta 
frequentemente  ad  una  parte  dei  beni101.  La  relegazione 
inipertanlo  era  sostanzialmente  diversa  dall’esilio  4<>a, 
benché  più  tardi  formossi  dell’esilio  un  concetto  più 
largo,  né!  quale  fu  pur  compresa  la  relegazione105. 
La  forma  più  mite  di  relegazione  era  l’arresto  in 
casa104. 


(93)  Fr.  8.  5 9.  fr.  35.  D.  h.  t.,  c.  6.  C.  li.  l.  (9.  47).  Reca 
un’eccezione  fr.  38.  § 14.  t).  k.  t. 

(94)  Fr.  8.  5 13.  fr.  33.  D.  h.  t.,  c.  6.  10.  C.  h.  t.  (9.  47). 

(95)  Fr.  7.  pr.  § 1.  5-19.  fr.  19.  pr.  D.  de  interdici,  et  rele- 
gai. (48.  22). 

(96)  Fr.  7.  § 2.  fr.  14.  pr.  D.  de  interd.  (48.  22). 

(97)  Liv.  xl.  41. 

(98)  Fr.  4.  7.  § 3.  fr.  14-5  1.  fr.  17.  18.  pr.  D.  de  interd 
(48.  22). 

(99)  Fr.  1.  4.  14.  § I.  D.  de  interd  (48.  22),  c.  8.  C.  de 
pan.  (9. 47),  e.  6.  C.  si  reus  (9.  0). 

. (100)  Fr.  7.  § 4.  D.  de  interd.  (48.  22). 

(101)  Paul.  seni.  ree.  li.  26.  ^ 14.  v.  25.  § 8.  v.  26.  § 3. 

(102)  Fr.  2.  D.  de  pubi,  iudic.  (48.  1),  Ovid.  trist.  li.  v.  137. 
v.  11.  v.  15-21. 

(103)  Fr.  4.  5.  D.  de  interd.  (48.  22),  fr.  4.  pr.  D.  si  quis 
caulion.  (2. 13),  Paul.  seni.  ree.  v.  17.  jj  3.  Tutt’in  contrario 
s’usa  talvolta  relegatiti  invece  di  exilium  propriamente  detto, 
fr.  12.  ^4.  D.  de  accus.  (48.  2). 

(104)  Fr.  9.  D.  de  interd.  (48.  22). 
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788 . Tra  le  pene  infamanti  la  più  grave  era  lo 
-stalo  d’un  uomo  dichiarato  legalmente  tristo  e inde- 
gno di  fede105;  la  qual  dichiarazione  lo  rendeva  pres- 
soché inabile  a tutto  il  civile  commercio 106.  La  pena 
•delTinfantia  era  men  grave  107  ; senonchè  ancor  essa 
offendeva  una  parte  del  capo  (caput)  W,  ed  esclu- 
deva dalle  tribù109,  dai  comizi,  da’  maestrali110  e da 
•altre  maggiori  cariche  civili111;  motivo  per  cui  l’in- 
famia colpiva  solamente  il  sesso  maschile.  Ma  questo 
principio  mutò  col  sopravvenire  della  legge  Giulia,  la 
«piale  restrinse  in  certe  femmine  per  ragion  dei  loro 
atti  vituperosi  la  capacità  di  matrimonio,  onde  la  giu- 
risprudenza pose  eziandio  questa  categoria  di  persone 
nel  novero  delle  infami119.  Anche  le  donne  rima- 
sero allora  colpite  in  certi  casi  d’infamia,  e in  tale 
conformità  l’editto  fregiossi  di  nuove  disposizioni m. 
Nel  diritto  Giustinianeo  tutte  queste  restrizioni  fu- 
rono nuovamente  tolte110;  ma  non  fu  già  tolta  la 

(105)  Jmprobus  intestabitisque,  GELLH.fi  vi.  7.  XV.  13;  $ 

-I.  de  testoni.  (2.  10). 

(106)  Fr.  18.  § 1.  fr  26.  D.  qui  testoni.  (28.  1),  Theophil. 
44.  10,6. 

(107)  Di  essa  tratta  per  disteso  Sayjgny  System  li.  § 76-83. 
e Beilage  vii. 

(108)  Cic.  prò  Rose.  Com.  6.  Onde  anche  una  semplice 
causo  existimationis  si  diceva  causa  capitis,  prò  Quint.  8.  9,  fr. 
403.  D.  de  verb.  sigu.  (50.  16). 

(109)  Liv.  vii.  2. 

(110)  Cic.  prò  CluerU  42.  43;  lese  Julia  municipali s lin  34- 
«9(Haubold  monum.  p.  122-126),  fr.  I.  D.  de  his  qui  not. 
(3.  2),  fr.  40.  D.  de  iniur.  (47.  10). 

(J 1 1)  Fr.  1 . § S.  fr.  9.  D.  de  postul.  (3. 1 ),  fr.  2.  D.  de  off.  as- 
uiess.  (1.  22),  fr.  4.  § 1.  D.  de  legatimi.  (50.  7). 

(112)  Vedi  § 494.  noia  43-17. 

(113)  Ciò  è indicalo  dal  confronto  del  fr.  1.  D.  de  bis 
qui  not.  (3.  2)  eoi  fragm.  Fatte.  § 320.  Vedi  anche  in  pro- 
posito 5 505. 

(1 14)  V.  $ 494.  noia  44.  t8. 


Digitized  by  Google 


Ò 88  LIBRO  QOIKTO. 

possibilità  dell’ infamia  per  le  donne,  benché  ridotta 
a un  nome  vuoto,  spoglio  d’effetti  giuridici118;  ed  è 
perciò  che  nelle  raccolte  giustinianee  vennero  ancor» 
inserti  vari*  frammenti  relativi  a questo  punto*16.  Del 
rimanente,  oltre  ai  casi  già  per  incidenza  indicati,  la 
pena  dell’  infamia  teneva  dietro  ad  ogni  condanna 
pronunziata  in  publicum  iudicium  **7 , come  si  a 
certi  delitti  privati,  o sia  che  si  prosseguissero  con 
azione  privata118,  o sia  clic  a modo  di  un  delitto 
straordinario119,  e finalmente  ad  alcune  azioni  an- 
che civili1*0.  A queste  disposizioni  il  giudice  non 
poteva  recar  mutamento1*1;  ma  dove  avesse  illegal- 
mente decretato  una  pena  troppo  gra?e,  poteva  in 
compenso  tralasciare  di  pronunciar  l’infamia1**.  Altre 


(115)  Ne  fa  prova  la  nnv.  22.  e 22. 

(116)  Vedi  5 505.  nota  154.  159.  Nel  passo  principale 
dell’editto  riportalo  nelle  Pandette  le  nuove  disposizioni  re- 
lative all'infainia  delle  donne  furono,  a dir  vero,  nuovamente 
cassate  (nota  113).  Ma  ciò  si  spiega  da  che  quel  titolo  delle 
Pandette  tratta  unicamente  dell’  infamia  per  relazione  al 
postulare,  della  qual  cosa  non  poteva  parlarsi  in  proposito 
di  donne.  Swigny  ii.  p.  221 . 53 1.  538.  547.  548.  555.  tenta  di 
spiegar  la  cosa  dicendo,  clte  nel  Diritto  Giustinianeo  l’in- 
famia si  rese  di  nuovo  inapplicabile  alle  donne.  Ma  quest’ 
asserzione  è primamente  combattuta  dalla  noe.  22.  c.  22, 
come  già  nptammo  (§  506,  nota  159).  In  secondo  luogo  vi 
contraddice  la  circostanza,  che  l’importanza  giuridica  dell’ 
infamia  delle  donne  non  fu  compiutamente  tolta  che  colla 
«oi>.  117.  c.  6.  (§  494,  nota  48),  epperò  al  tempo  in  cui  si 
compilarono  le  Pandette,  sussisleva  ancora. 

(117)  Fr.  7 l>,  de  pubi,  iudic.  (48.  4). 

(118)  Fr.  1.  4.  J 5.  fr.  6.  7.  pr.§  1-4.  D.  de  his  qui  noi.  (2.4). 

(119)  Fr.  7.  I).  de  pubi,  iudic.  (48.  1),  fr.  )13.  § 8.  I). 
hit  qui  noi.  (3.  2),  fr.  1.  D.  de  sepulchr.  viol.  (47.  12),  c.  12.  C. 
ex  quib.  caus.  inferni.  (2.  12). 

(120)  V.  § 719,  noia  63.  64.  § 742,  nota  |24. 

(121)  Fr.  63.  D.  de  furi.  (47.  2),  fr.  40:  Ih  de  iniur.  (47.  10). 

(122)  Fr.  13.  S 7.  D.  de  hit  qui  not.  (3.  2),  fr.  10.  § 2.  D.  de 
pcen.  (48.  19). 
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pene  infamanti  erano  r espulsione  dal  senato  o dalia 
curia,  a tempo  od  in  perpetuo  **3,  il  divieto  da  tutti 
o da  alcuni  soltanto  degli  impieghi  onorifici124,  e l’in- 
terdizione, perpetua  o a tempo,  di  un  ceto  o profes- 
sione125. La  privazione  di  sepoltura  in  pena  del  suicidio 
commesso  senza  licenza  non  è un  trovato  romano, 
ma  greco116. 

789.  Pene  propriamente  militari  erano  la  morte  di 
bastone  per  mano  dei  camerati127,  la  decimazione128, 
la  vendita  in  ischiavilù1*9,  il  congedo  vituperoso130, 
la  destituzione  dal  grado,  la  rilegazione  in  una  divi- 
sione inferiore  dell’armata151',  l’imposizione  di  vili 
servigi132,  la  diminuzione  del  soldo133,  le  multe  con 
sequestro1311,  i colpi  di  verga  e bastone135,  le  cavate 


(123)  Fr.  5.  § 2.  D.  de  exlr.  cogn.  (50.  13),  fr.  2.  3.  I>.  de 
senat.  (1.  9),  fr.  7.  $ 20.  D.  de  interd.  (48.  22),  fr.  2.  § 1.  2.  5 
fr.  3.  § 1.  fr.  5.  D.  de  decur.  (50.  2),  fr.  15.  pr.  D.  ad  munic'p. 
(50.  1),  c.  1.  C.  de  his  qui  in  exil.  (10.  59). 

(124)  Fr  5.  J 2.  D.  de  extr.  cogn.  (50.  13),  fr.  7.  § 21.  22. 

1) .  de  interd.  (48.  22). 

(125)  Fr.  8.  pr.  fr.  9 pr.  § 1-10.  D.  de  pam.  (48.  19),  fr.  1, 
§ 13.  D de  off.  prtcf.  urb.  (1.  12),  fr.  3 § 1.  D.  de  decur.  (5Ò. 

2) ,  fr  8.  D.  de  postiti.  (3.  1),  c.  1.  C de  bis  qui  in  exil.(  10  59). 

(126)  Qciintil.  Deci.  4.  337;  Dio  Cass.  lxix.  8.  Vedi  Rein 
Róm.  Criminali- echi  (p.  884.  886. 

(127)  Polyb.  vi.  37  (35),  Dionys.  ix.  50. 

(128)  Polyb.  vi.  38  (36),  Fbontin.  stcateg.  ìv.  1,  34.  35.  36. 

(129)  Liv.  xl.  41;  Livii  ipit.  55. 

(130)  IIlRT.  de  bell  Afrìc.  54;  SuETON.  Oclav.  24;  fr.  1.  2. 
pr.  § I -4.  D.  de  his  qui  not.  (3.  2),  c.  3.  C.  de  re  milit.  (12.  36). 

(131)  Fr.  3.  § 1.  D.  de  re  milit.  (49.  16),  Valer.  Max.  li. 
7,  9.  15. 

(132)  Fr.  3.  § 1.  D . de  re  milit.  (49.  16),  Frontin.  stra- 
t g.  ìv.  1,  43. 

(133)  Liv.  xl.  41 , Festcs  v.  Dirutum. 

(134)  Fr.  3.  § 1.  D.  de  re  milit.  (49.  16),  Festus  v.  Censia, 
Deprehensa. 

(135)  Valer.  Max.  ii.  7,  4 ; Limi  epit.  57. 
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di  sangue  i disagi  corporali117,  la  riduzione  a vitto 
cattivo  4M,  il  campeggiare  fuor  delle  tende  ***,  e la 
marcia  presso  le  bagaglie 140 . Dalle  morti  ignominiose 
e dalla  tortura  i soldati  erano  immuni1411.  Così  pure 
la  condanna  a morte  per  un  reato  militare  non  pro- 
duceva la  confisca  degli  acquisti  fatti  nel  militare 
«servizio1**. 


CAPITOLO  V. 

' I GIUDIZI  1 . 

790.  Nella  prima  età  la  pienezza  d’ impero  an- 
nessa alla  dignità  regia  inchiudeva  pure  il  diritto  di 
punire  nella  persona,  nella  vita  e nei  beni.  La  con- 
suetudine ne  regolava  l’esercizio  e le  leggi  noi  li- 

(136)  Gellius  X.  8,*  Fbontin.  strateg.  iv.  1,  16. 

(137)  Valer.  Max.  »i.  7,  9;  Livius  xxiv.  16;  Sgetok. 
Octav.  34. 

(138)  Polyb.  vi.  38  (36),  Frontin.  slraleg.  iv.  1,  25. 

(139)  Polyb.  vi.  38  (36),  Valer.  Max.  il  7,  15. 

(140)  Amm.  Marc.  xxv.  1. 

(141)  Fr.  3.  § 1.  10.  D.  de  re  milit.  (49.  16),  e.  8.  C.  de  guir- 
xlion.  (9.  41),  Acta  S.  Tarrach.  1. 

(142)  Fr.  6.  § 6.  1).  de  iniust.  128.  3),  fr.  11.  pr.  D.  de  test 
mil.  (29.  1),  fr.  1.  2.  D.  de  veter.  tuec.  (38.  12),  c.  13.  C.  de 
test.  mil.  (6.  21). 

(1)  Geib  Geschic/ile  des  rdmischen  C rimi  uni  processe s bis  ztm 
Tede  Justinians.  Leipzig  1842  ; Laboulave  Essai  sur  la 
lois  criminelles  des  Romains  concernant  la  rerpons  abiliti  des 
magistrati.  Paris  1845.  Questa  seconda  opera,  alando  al 
titolo,  non  tratta  che  di  una  specialità.  Ma  in  fatto  è un 
esposizione  di  tutta  la  procedura  criminale  romana  desunta 
dagli  scrittori  tedeschi , particolarmente  da  Geib,  dove  ciò 
che  dovrebb’essere  l’oggetto  principale  non  ne  forma  clic 
una  piccola  parie. 
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mila  vano  guari,  li  re  stesso  col  suo  consiglio  teneva 
giudizio  dei  misfatti  gravi;  e i men  gravi  dava  a co- 
noscere paratamente  a senatori2 3.  11  am»  pronunciato 
non  ammetteva  appello 5.  Ma  ne'  delitti  cbe  turba- 
vano la  pace  e P autor  de’ quali  come  nemico  dello 
Stato  incorreva  la  morte , il  re  poteva  proporre  e 
deputare  a giudici  due  dutmviri  perduellionis  da 
eleggersi  dai  comizi  delle  curie;  e da  questi  si  poteva 
provocare  a’  comizi4.  La  ricerca  e prossecuzione 
dei  delitti  era  affidata  a due  qucestores  parricida  5. 

791.  Abolito  il  monarcato,  la  podestà  criminale 
passò  in  tutta  la  sua  pienezza  a’  consoli  : ma  lo  spiro 
della  nuova  libertà  la  restrinse  subitamente.  Le  cause 
capitali  de’  cittadini  romani  furono  dalla  legge  Va- 
leria (A.  245)  dichiarate  di  competenza  dei  comizi 
delle  curie6,  poi  dalle  leggi  delle  dodici  tavole  di 
competenza  de’  comizi  centuriati  ; e questa  franchi- 
gia rinnovata  da  una  legge  Sempronia  si  mantenne 
viva  sino  agli  ultimi  tempi  della  repubblica7.  I tri- 
buni inoltre  avevano  conquistato  il  diritto  di  accu- 
sare e proporre  multe  ne’  comizi  delle  tribù8.  Cosi 
la  podestà  penale  regolare  passò  nel  popolo;  il  quale 
però  non  sempre  s’ingeriva  in  queste  bisogne,  ma 
frequentemente  eleggeva  all’inchiesta  e decisione  della 
causa  uno  o più  inquisitori9,  o l’uno  e l’altro  uffi- 

(2)  Liv.  i.  49;  Dionys.  11.  14.  29.  iv.  25. 

(3)  Vedi  Woenigeb  das  Provocationsverfaìircn  dcr  Ròmer. 
Leipzig  1843. 

(4)  Vedi  § 19.  noia  29.  A questa  provocazione  accenna  Tea* 
pressione  usata  da  Cicero  de  re  pubi.  u.  31. 

(5)  Vedi  § 19.  nota  28. 

(6)  Vedi  § 38.  nota  5. 

(7)  Vedi  ^ 47.  noia  13.  § 95.  nota  11.  J 110.  nota 39. 

(8)  Vedi  § 6.41.  48.  110. 

(9)  Livics  ìv.  51. 
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ciò  commetteva  al  senato10.  Pel  rimanente  a fianco 
ili  questi  nuovi  ordini  ilgiudicio  di  perduellione  per- 
severò nelle  antiche  sue  forme,  dapprima  ne*  comizi 
delle  curie,  quindi  col  cader  di  questi  ne’ comizi 
delle  centurie11,  e in  sul  finire  della  repubblica  ne 
occorre  ancora  un  esempio  con  duoviri  apposita- 
mente scelti*2. 

792.  Ma  oltre  al  popolo  anche  il  senato  s’ingeriva 
della  cognizione  dei  delitti,  sovratutto  se  relativi 
all’amministrazione  superiore.  Egli  era  che  decerneva 
il  trattamento  e castigo  da  infliggersi  alle  colonie  e 
città  suddite  ribellate12;  che  statuiva,  dove  gli  paresse 
richiesto  dalla  quiete  del  paese  e dalla  pubblica  disci- 
plina, sopra  i reati  di  particolare  gravità  commessi  in 
Italia14;  che  prosseguiva  nella  stessa  Roma  e contro 
cittadini  romani  i delitti  che  pel  numero,  novità  o di- 
ramazione loro  incutevano  spavento  all’universale12; 
che  infine  riceveva  le  accuse  de’  confederati  e pro- 
vinciali sulle  angherie  de’ maestrali16.  In  questi  casi 
in  cui  aveva  da  ricercare  e punire  di  proprio  di- 
ritto, o,  come  sopra  notammo,  a richiesta  del  popolo, 
pigliava  esso  stesso  ingerenza17;  ma  per  l’ordinario 
deputava  inquisitori  nella  persona  il  più  sovente  de’ 

* ' , . t * 

(10)  Liv.  xxvi.  33.34.  xxxviii.  54.  xlii.  ‘21. 

(lt)Vedi  §49.  115 

(12)  Dio  Cass.  XXXVII.  27;  Cic.  prò  Ralnr.  4.  5;  Sueton. 
Cassar  12. 

(13)  Dionys.  v.  60;  Livius  iv.  30.  vi.  12.  13.  17.  26.  ix. 
25.  26.  x.  1. 

(14)  Polyb.  vi.  13  (11),  Liv.  xxxi.  12.  xxxu.  1.  26.  xxxm. 
36.  xxxix.  38.  41.  xl.  37.  43;  Ciò.  Brut.  22. 

(15) Dionys.v  55.  57;  Liv.  vili.  18.  ix.  26.  xxxiv.  44.  xxxix. 
14.  xl.  19.  37.  44;  Cic.  ad  Alt.  n.  24. 

(16)  Liv.  xxxix.  3.  XLili.  2 ; Livii  epit.  54. 

(17)  Valer.  Max.  iv.  1,7;  Plutarch.  Marceli.  23. 
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consoli  o di  un  pretore18.  Se  la  questione  aveva  fratto 
a cause  capitali  di  cittadini  romani,  doveva  mai 
sempre  essere  autorata  dal  popolo19.  Ma  se  la  patria 
era  in  pericolo,  e il  delitto  o confessato  ò palese, 
il  senato  ne  decretava  senza  più  l’istruzione  e il 
supplizio20. 

793.  Del  rimanente  a’  maestrali  era  tuttavia  la- 
sciato un  certo  potere- criminale.  Il  loro  diritto  di 
multare  ben  fu  ristretto  dalla  legge  Valeria  (A.  245) 
e dalla  Aternia  (A.  300)  ad  una  certa  misura21; 
come  sì  venne  ripetutamente  con  leggi  guarentita 
l’appellazione  al  popolo  dagli  atti  di  potere  che  im- 
portavano restremo  supplizio,  la  flagellazione  od  am- 
mende eccessive22.  Ma  a’  consoli,  a’ pretori  e ad  ogni 
maeslrato  avente  imperio  non  venne  tolto  il  diritto 
d’infliggere  adeguate  pene  afflittive}  di  mandare  in 
carcere  e di  multare  dentro  la  misura  legale2*;  del 
qual  potere  e’  si  valevano  pure  a fine  di  punire  i delitti 
minori2*.  Ancora  i consoli  serbavano  sui  non  cit- 
tadini un  imperio  illimitato;  e i cittadini  stessi  nel 
caso  di  colpa  manifesta25  o in  congiunture  straordi- 
narie non  erano  esenti  dai  severissimi  loro  decreti , 

(18)  Liv.  iv.  30.  ix.  26.  x.  1.  xxxvm.  54.  55.  xxxix.  3.  1 1. 
41.  xl.  19.  37.  44.  xlh.  21.  xliu.  2.  xlv.  16;  Cic.  Brut.  22. 

(19)  Polyb.  vi.  16  (14),  Liv.  xxvi.  33.  34. 

(20)  Cic.  in  Catil.  i.  2;  Sallost.  Calil.  29.  50.  52.  55:  Ar- 
riAN.  de  bello  civ.  il.  6. 

(21)  Vedi  § 782. 

(22)  Vedi  ij  33.  nota  7.  § 41.  noia  28.  § 47.  noia  14.  § 48. 
nota  23.  § 95.  noia  9.  10. 

(23)  Fr.  2.  D.  de  in  ius  voc.  (2.  4),  fr.  2.  § 16.  D.  de  or.  tur. 
(1.  2),  CiC.  de  leg.  in.  3. 

(24)  Fronti!*,  de  aqueed.  129,  fr.  1.5  4. 1).  de  aleat.  (I1.5\ 
fr.  35.  I).  de  ituur.  (47.  10).  Anche  gli  scrittori  più  recenti 
non  hanno  sufficientemente  apprezzalo  questo  punto. 

(25)  L\v.  ii.  4;  Cic.  in  Catil.  in  12;  Sallost.  Catil.  52. 
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resi  pel  rimanente  non  senza  il  rischio  della  respon- 
sabilità26. 

794.  Eranvi  sopra  ciò  instiluzioni  penali  di  qualità 
particolare.  Primo  fra  esse  viene  il  tribunale  sacer- 
dotale del  Pontefice  massimo27.  Questo  ufficio  fu  più 
tardi  sostenuto  dal  principe 28,  ed  in  appresso,  quando 
gl’imperatori  cristiani  lo  deposero,  dal  collegio  de’ 
pontefici,  il  quale  però  si  rimetteva  per  l’esecuzione 
della  pena  di  morte  al  prefetto  della  città  od  all’estero 
al  governatore29.  Il  capitano,  durante  servizio,  aveva 
sopra  i soldati  un  potere  illimitato30;  e il  tribunale  mili- 
tare veniva  occupato  da  uno  dei  tribuni  di  guerra,  che 
nel  giudicare  doveva  aver  l’occhio  ai  registri  di  con- 
dotta diligentemente  tenuti31.  I treviri  per  le  cose 
capitali  avevano  sopra  gli  schiavi  e la  gente  minuta 
un  fortissimo  potere  disciplinare  32 . Per  ultimo  il 
giure  pubblico  penale  trovava  negli  antichi  tribunali 
di  famiglia  un  sussidio  e compimento  non  lieve33. 

795.  L’ordinamento  che  fuor  di  Roma  aveva  l’am- 
ministrazione  della  giustizia  penale  non  ci  è noto  ab- 
bastanza. Ciò  solo  è certo,  che  i maestrati  civici  de' 
municipi  e delle  colonie  avevano  una  giurisdizione 
penale3'*,  salvo  il  ricorso  nelle  quistioni  capitali  alle 

(26)  AppiaN.  de  bell.  civ.  il.  6.  15. 

(27)  Vedi  § 139.  144. 

(28)  Plinius  epist.  iv.  11. 

(29)  Symmacu.  epist.  ìx.  128.  129. 

(30)  Liv.  iv.  51.  XL.  41  ; Cic.  de  ley.  ni.  3. 

(31)  l’OLYB.  VI.  37  (35),  Appian.  de  bell.  civ.  in.  43. 

(32)  Vedi  5 130.  195.  Niebuhr  iii.  480.  attribuisce  loro  un 
importanza  molto  maggiore;  ma  Festus  v.  Sacramentuw,  clf 
egli  invoca,  nulla  prova  pel  diritto  penale. 

(33)  Vedi  § 449.  498.  510. 

(34.)  Appian.  de  bello  civ.  iv.  28;  Vell.  Pat.  il.  19;  lex  lulia 
municip.  lin.  45.  (Haubold  monum.  p.  45). 
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autorità  di  Roma35.  Nelle  provinole  i governatori 
erano  investiti  dal  popolo  della  piena  podestà  cri- 
minale36; ina  ivi  pure  in  date  circostanze  che  altri- 
menti non  conosciamo  le  città  avevano  un’autorità 
penale  lor  propria51. 


CAPITOLO  Vf. 

QUESTIONI  PERMANENTI. 

796.  La  frequente  usanza  contralta  dal  popolo  di 
creare  una  commissione  per  giudicare  di  un  delitto 
trasse  naturalmente  nel  crescere  dei  reati  ad  in- 
stituire  d’anno  in  anno  pei  casi  più  rilevanti  o fre- 
quenti di  uno  stesso  genere  commissioni  permanenti. 
Una  simile  commissione  fatta  stabile  per  la  durata  di 
un  anno  fu  da  ciò  detta  qucestio  perpetua.  Sorse  la 
prima  colla  legge  Calpurnia  dei  tribuno  L.Pisone  Frugi 
(A.  603)  in  ordine  alle  concussioni  de’ maestrali1,  e 
lo  stesso  spediente  venne  poi  man  mano  usato  per  al- 
tri delitti 2.  Siila  in  ispecie  durante  la  sua  dittatura 

(35)  Ne  è prova  l’esempio  del  vecchio  Oppianico  e di  Giu- 
dizio, entrambi  cittadini  di  Lat  ino,  e che  vennero  per  accusa 
di  avvelenamento  citati  a Roma. 

(36)  Cfr..  § 227.  Vedi  anche  fr.  7.  § 2.  fr.  8.  D.  de  off.  pro- 
toni. (1.  16),  fr.  4.  6.  J 8.  fr.  10.  D.  de  off.  prcesid.  (1.  l8j. 

(37)  Lo  attesta  Cic.  in  l^err.  ìv.  45. 

(1)  Cic.  Brut.  27. 

(2)  I particolari  non  si  possono  indicare.  Nell’anno  612 
si  fa  menzione  di  una  qutettio  inter  sicarias,  nell’anno  662 
di  un’accusa  per  ambito,  Cic.  definib.  il.  16;  Brut.  30;  ma 
non  è certo,  se  questa  fosse  una  quteslio  perpetua.  Incerta 
egualmente  è la  supposizione  volgare,  che  congiuntamente 
ad  una  legge  sopra  un  delitto  s’instituisse  par  sempre  una 
quaslio  perpetua. 
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parie  mantenne  e parie  creò  nuove  questioni  per  ve* 
neficio,  falso,  omicidio  ed  altri  crimini3.  Negli  ultimi 
tempi  della  repubblica  si  fa  sopratutlo  menzione  di 
questioni  sopra  il  veneficio,  l’omicidio,  le  eoncus* 
sioni  e il  peculato4,  non  che  sui  reati  di  maestà,  le 
violenze  e i sodalizi8.  Non  pertanto,  e comecché  già 
esistesse  la  questione  relativa,  una  causa  poteva  an- 
cora essere  portata  ai  comizi,  o provocare  l’erezione 
in  via  straordinaria  per  parte  del  popolo  e del  senato 
di  una  questione  nuova6. 

797.  La  composizione  e la  procedura  da  osservarsi 
per  ciascuna  questione  veniva  per  lo  più  minuta* 
inente  divisata  dalle  rispettive  leggi.  Varie  però  di 
queste  leggi  avevano  una  portala  più  generale7.  Il 


(3)  Cic.  prò  Cluent.  20.54 , fr.  2.  § 32.  I).  de  or.iur.  (I.  2). 
Nell’ultimo  passo  vien  puro  ascritta  a Siila  l’instiluzione  della 
quirslio  de  parricidio.  La  qual  cosa  però  è dubbia,  poiché  l’ac- 
cusa di  parricidio  mossa  in  quell’epoca  contro  Roscio  si 
ngilò  davanti  alla  quwstio  inter  sicarios , Cicero  prò  Rose. 
,4mer.  4.  5. 

(4)  Cu;,  pi  o Ciuciti.  53  (,52),  prò  Murena  20,  in  Verr.  i.  13. 

(5)  Ascon.  in  argum.  Cornei,  p.  60.  62,  in  Milon.  35  (95). 
p.  54.  Orell. 

(6)  Cic.  de  finib.  ii.  16;  Ascon.  in  Milon.  1 2.  (32)  p.  46.  Orell. 
QuestV.r/ra  ordinem  quarere  fu  pur  decretato  dal  senato  nella 
causa  d’incesto  di  Clodio,  Ascon.  in  Milon.  33  (86),  e contro 
Milone,  Cic.  prò  Milone  6.  (14)  tb.  Schol.  Bob.  p.  282.  Orell. 
Lo  stesso  fu  decretato  dal  popolo  sulla  proposizione  di  Pom- 
peo contro  esso  Milone,  Schol.  Bob.  et  Gronov.  in  Milon. 
p.  276.  282.443.  Orell.,  Ascon.  in  argum.  Milon.  p.  39.  Orell., 
Oc.  prò  Milone  6,  Philipp,  il.  9.  Ma  propriamente  ciò  fu  clic 
Pompeo  fece  nella  stessa  legge  decretare  nuove  disposizioni 
generali  sulla  punizione  e processura  del  crimen  vis,  le  quali 
dovevanoessere  subitamente  applicale,  Ascon.  inargum. Milon. 
p.  37.  Orell.  Queste  disposizioni  furono  di  certo  permanenti: 
ma  la  questione  i n sii  lui  la  in  proposito  fu  passeggierà  ed 
extra  ordinem.  Altramente  però  pensa  Geib  Ròm.  Criminal- 
proc.  p.  219-224. 

(7)  Como  la  lex  Servilia  repelundarum , cosa  però  non  al 
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quesitore  o presidente  d’una  questione,  in  conformità 
di  quanto  non  di  rado  accadeva  nelle  questioni  tran- 
sitorie de’  primi  tempi 8,  era  uno  de5  pretori9;  onde- 
etatè  por  crebbe  all’avvenante  di  tali  questioni  il  nn 
mero  dei  pretori10.  Ma  non  bastando  questi,  si  eleg- 
gevano per  giunta  iudices  qumiionum  particolari54. 
Fatta  la  elezione,  il  pretore  e questi  iudices  partivano 
a sorte  fra  loro  le  questioni  Una  sola  persona  po- 


lutto  certa  ($  1237.  nota  75.  76;,  e le  duo  leggi  di  Pompeo  (A. 
TOS")  de  vi  e tic  ainbitu  (nota  6),  Dio  Cas*.  xl.  52  ; Asc.OH. 
tn  argutn.  Miion.  p.  37.  Orell. 

(8)  Liv.  xxxix.  38.  xt.  37.  xr.v.  16 

(9)  Cic.  de  finib.  il.  16;  lex  Carnei,  de,  sicctr.  c.  1.  (in  Co'/at. 
Icg.  Mos.  x.  3). 

(10)  Vedi  $ 125. 

(11)  Che  il  quesitore  non  sempre  fosse  un  pretore,  ina 
secondo  le  circostanze  un  inde#  quartini» , emerge  dalle 
parole  della  leggo  Cornelia,  Cic.  prò  Cluetit.  54,  Collat.  beg. 
Mos.  i.  3,  fr.  1.  pr.  § t.  D.  ad  l.  Cornei,  de  sicar.  (48.  8).  An- 
cora lo  indica  l’esempio  di  M.  Fannio,  prò  Rose.  Amer.  4,  e * 
di  C.  Giunio,  prò  Clucnt.  20.  27.  29.  33.  Imperò  la  comune  ere 
deoza  che  il  tudex  qutrsiionis  fosse  colui  che  stava  al  Banco 
ed  in  aiuto  al  pretore,  non  ha  fondamento.  Infatti  Q.  Na- 
sone, che  si  crede  il  pretore,  ed  il  iudex  qumslionis  Q.  Vo- 
conio  di  cui  parla  Ctc.  prò  Cluent.  53.  54.  sono  evidentemente 
la  stessa  persona  ; e il  iudex  qutrsiionis  Q.  Curzio  di  Cic.  in 
l'err.  il.  1,  Gl.  non  si  riferisce  punto  all’accusa  contro  Verre, 
ma  ad  un  caso  non  conosciuto.  La  vera  opinione  è dovuta 

a Madvig  de  Aseonio  p.  121-133;  a cui  fa  seguito  GeiB  p. 
186-194.  L’altra  opinione  però  fu  di  nuovo  Sostenuta  da 
Qsenbrugg  eh  nella  Zeitsehf.  file  AUer thumswiss.  di  Ziìumer- 
mann  1836.  n 125.  e nella  sua  Erlduterung  der  Ride  fùr  den 
S.  Roscius  (1844)  p.  31.  Egli  invoca  particolarmente  Seno!.. 
Bob.  in  Caliti.  p.  323.  Orell.  Ma  questo  passo  c pieno  di  con- 
traddizioni. Vedi  Geib  p.  307. 

(12)  Colici.  Icg.  Mos.  ì.  3;  Cir,.  in  Ccrr.  !.  8.  IO,  firn  Mu- 
rena 20. 

Col  II.  M 
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teva  però  cumulare  due  questioni15,  ed  a vicenda  i 
reati  contemplati  nella  stessa  legge  potevano  essere 
distribuiti  fra  diversi  questori  e più  quesitori  es- 
sere preposti  ad  una  stessa  qualità  di  reati15.  UgDi 
questione  inoltre  si  componeva  di  un  dato  numero  di 
giurati,  i quali,  a somiglianza  delle  questioni  transi- 
torie16, si  pigliavano  da  principio  fra  i senatori,  e più 
tardi  ne’ ceti  aventi  codesto  privilegio17.  Sul  modo  in 
ciò  servato  noi  sappiamo  quanto  segue.  Nella  que- 
stione sopra  le  concussioni  v’erano  quattrocento  cin- 
quanta giurati,  che  il  pretore  avente  la  giurisdizione 
sui  peregrini  sceglieva  annualmente  e notificava  con 
carattere  nero  sopra  una  tavola  imbiancata  ,8.  A tempo 
di  Siila,  quando  i giurati  si  presero  nuovamente  fra 
i soli  senatori,  quest’albo  particolare  diventò  inuti- 
le19. Ma  dopo  Siila  l’elezione  della  totalità  dei  giurali 
si  faceva  annualmente  dal  pretore  urbano  sopra  i tre 
ceti  che  allora  ne  avevano  il  privilegio20,  c da  questo 
totale  i questori  dell’erario  traevano  a sorte  i giurati 
di  ciascuna  questione21.  Qual  fosse  questo  totale  non 
si  può  dir  con  certezza22.  Gli  eletti  si  chiamavano 

(13)  Come  la  r/uceslio  de  ambii u e de  vi  affidale  al  pretore 
Co.  Domizio  (A.  698),  Cic.  ad  Quitti,  f'r.  il.  3.  13,  prò  Cirlio  13. 

(14)  Come  nell’anno  688  la  quaestio  de  veneficiis  ed  iuter  si- 
rarios,  ClC.  prò  Cluent.  53. 

(15)  Cosi  nell'anno  688  v’hanno  per  la  guceslio  inlcr  sicario* 
due  pretori,  Cic.  prò  Ciuciti.  53,  l’uno  probabilmente  per  ta 
eillà,  Collal.leq.  Mos.  ».  3;  il  simile  nel  l’anno  702  per  la  giur- 
stio  de  vi,  Ascon.  in  M iloti.  35  (95).  p.  54.  55.  Orell. 

(16)  Polyb.  vi.  17  (I5VI.IV.  sull i.  2. 

(17)  Vedi  § 237. 

( 18)  Fragni.  I.  Servii,  r.  6.  7. 

CIO)  Altro  naturalmente  ne  pensa  Olii;  p.  209. 

(20)  Cic.  prò  Ciucili.  43. 

(21)  Dm  Ca.s.s.  xxxix.  7.  Questa  circostanza  non  è stala 
da  Glie  p.  202  avvertila. 

^22)  Fejirat.  rpisl.  i,  5. 
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iudices  selecli  o selecti  senz’altro  ”,  e si  registravano 
al  modo  aulico  in  un  albo*4. 

798.  La  scelta  de’  giurali  per  ciascuna  questione 
si  faceva  nel  seguente  modo.  De’  quattrocento  e cin- 
quanta che  a norma  della  legge  Servilia  compone- 
vano la  questione  sulle  concussioni  l’accusatore  ne 
proponeva  ( edebat ) cento;  altrettanti  l’accusato;  e 
ognuno  di  essi  n’  eleggeva  poi  sui  cento  dell’  altro 
cinquanta25.  A tempo  delle  leggi  di  Siila  in  cui  i 
giudici  erano  senatori,  il  pretore  eleggeva  a sorte 
per  un  giudicio  (iudicium)  una  decuria  del  senato10; 
su  questa  secondo  la  legge  Cornelia  le  parti  pote- 
vano ricusarne  tre27,  se  senatori,  ed  anche  più2®, 
ed  a compiere  la  decuria  si  doveva  poi  fare  un  nuovo 
ballottaggio  (subsortitio)  di  altra  decuria29.  Più  tardi 
il  numero  di  giurati  voluto  per  ciascun  giudicio  si 
traeva  a sorte  dal  pretore  o index  quteslionis  fra  i 
giurati  addetti  alla  rispettiva  questione50,  entrambe 
le  parti  potevano  però  rigettare  gli  eletti  lor  malevisi. 


(‘23)  Cic.  pio  Clutnl.  43;  Seneca  de  benef.  in.  7 ; Oeelli  itiscr. 
T.  n.  n.  3755.  3899. 

(24)  Album  iudieum , Sceton.  Clami.  1G;  Seneca  de  benef. 
ili.  7;  Plinius  hist.  nal.  prirf. 

(25)  Fragni.  I.  Servii,  c.  8.  12. 

(26)  Schol.  Gronov.  in  Verr.  i.  G (IG),  p.  392.  Oroll.,  Cic. 
prò  Cluent.  37;  in  Ferr.  i.  10.  Cfr.  con  questi  § 119.  noia  15. 
Altro  certamente  si  raffigurò  il  falso  Asconio  in  Ferr.  i.  6. 
(17)  p.  1 3 1 . Ordì.  Di  npiuione  compiutamente  diversa  è 
pure  Gf.ib  p.  209.  213.  214.  215. 

(27)  Cic.  in  Ferr  li.  31. 

28)  Cic.  in  Ferr.  i.  3.  G.  li.  I,  2. 

(29)  Cic.  prò  Cluent.  33.  37,  in  Ferr.  u.  I,  Gl. 

(30)  (Ascon.)  in  Far.  i.  6 (17).  p.  132.  Ordì.  Il  numero 
varia  : cinquanta,  ad  All.  iv.  15;  cinquantasei,  ad  Alt.  i.  lG: 
settanta  de  inaiatale , ad  Alt.  ìv.  16,  e de  repelundis , AsCON. 
in  Scaur.  c.  2.  $ 46.  p.  30  Ordì  ; sotlaulacinnuc,  in  Pisa».  40. 
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ed  in  allora  si  passava  a nuovo  ballottaggio81.  Se- 
condo jla  legge  Vatinia  (A.  694),  se  l’accusatore 
aveva  ricusato  quelli  a lui  malevisi,  l’accusato  poteva 
ricusare  anche  tutto  il  rimanente  del  consiglio,  e per 
contrario,  di  guisa  che  in  tal  caso  era  d’uopo  bal- 
lottare un  consiglio  al  tutto  nuovo8*.  Ma  singolare 
affatto  era  la  procedura  stabilita  dalla  legge  Licinia 
sopra  i sodalizi  (A.  699);  per  la  quale  se  delle  quat- 
tro tribù  dall’accusatore  designate,  l'accusato  ne 
aveva  reietto  una,  doveva  quegli  proporre  i giurati 
sulle  tre  altre  sole  83.  A norma  finalmente  delle  due 
leggi  di  Pompeo  (A.  702),  de’  trecento  e sessanta 
giurati  ch’egli  medesimo  e per  difetto  di  altri  mae- 
strali e come  (console  unico  dovette  in  allora  sce- 
gliere soprai  tre  ceti  privilegiati  sen  ballottavano 
ottantuno,  ma  prima  ancora  del  ballottamento  se  ne 
ricusavano  dalle  parti  cinque  per  ceto,  tanto  che  ri- 

(31)  (Ascon.)  in  Verr.  i.  C (17).  p.  132.  Orell.,  Cic .ad Alt 
l,  16;  prò  Piane.  17. 

(32)  Cic.  in  Valin.  11.  ibiq.  Schol.  Bob.  p.  321.  Orell., 
prò  Piane.  15.  La  cosa  è certamente  oscura.  Un’interpreta- 
zione aflalto  diversa  propone  Gottling  Rfìm.  Slaatsverf.  § 156. 

(33)  Judices  editilii , Cic.  pio  Piane.  t5.  16.  17,  prò  Murena 
23,  Schol.  Bob.  in  argum.  Piane,  et  in  c.  15.  § 36.  p.  25-1.  261. 
Orell.  Altra  opinione  portano  Gottling  § 158,  Mommsen  de 
colleg.  p.  61-70.  Entrambi  concordano  nel  considerar  qui  le 
tribù  non  come  la  classificazione  dei  cittadini , ma  come 
quella  de’ giurali,  i cui  nomi  erano  registrati  nell’albo  per 
ordine  di  tribù.  Ma  pel  rimanente  discordano  fra  loro  in 
questo,  che  a giudizio  del  primo  la  scelta  ulteriore  dei  gia- 
rati  su  quelli  delle  tre  tribù  si  faceva  dal  pretore;  laddove 
a giudizio  del  secondo  i giurati  di  esse  tre  tribù  giudica- 
vano assieme.  La  cosa  è soprammodo  diffìcile  e oscura.  Vedi 
anche  Geib  p.  313-316. 

(34)  Vlll.  Pat.  ii.  76;  Cic.  pm  Milane  8.  38;  Ilio  Uass 
xi..  52, 
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manevano  cinquantino”.  I giudici  eleUi  giuravano  di 
far  giustizia  nella  causa  il  meglio  possibile;  e con  essi 
prestava  pur  giuramento  il  iudex  qucestionis ma 
non  il  pretore,  siccome  quello  che  già  era  vincolato 
dal  giuramento  d’ufficio57.  Ciò  fatto,  erano  inscritti 
in  un  registro  che  ad  eterna  memoria  si  depositava 
nella  cancelleria  del  pretore  urbano18. 


CAPITOLO  VII. 

TRIBUNALI  CRIMINALI  DELL’IMPERO. 

799.  Ottaviano,  primo  imperatore,  già  toglieva  a’ 
comizi  la  giurisdizione  penale1.  Ma  egli  lasciò  sus- 
sistere le  questioni  col  loro  pretori,  ed  anzi  colla  lex 
Julia  iudiciorum  publicorum  diè  alle  medesime  una  re- 
gola certa  e generale2. 1 giurati  si  elessero  tuttora, ed  a 
guisa  di  quelli  addetti  ai  tribunali  civili,  nei  ceti  di 
prima8;  ma  quella  e la  lex  Julia  privatorum  tratta- 
vano di  entrambi  costoro  come  di  categorie  separa- 
te4, onde  non  è dubbio,  che  ognuna  ebbe  un  albo 

(35)  Ascon.  in  argum.  Mi  lori,  et  in  c.  35  (96)  p.  39.  53. 
Orell.,  fragm.  leg.  iudiv;ar.  (Haubold  inonum.  p.  143),  Dio 
Cass.  xl.  55j  PlutaRch.  Pompd.  55.  Calo  min.  48. 

(36)  (Ascon.)  in  Vtrr.  i.  6.  lo.  13.  p.  132.  143.  147.  Orell., 
Cig.  in  Ferr.  i.  10. 13. 

(37)  Cic.  prò  Cluent.  33.  34  . 35. 

(38)  Fragm.  I.  Servii,  c.  9;  Oic.  prò  Cluent  33,  in  Verr.l. 
6.  IO.  il  1.61.  ibig.  (Ascon.)  et  Schol.  Gronov.  p.  131  141 
•201.  392.  Orell. 

(1)  Dio  Cass.  uvi.  40. 

(2)  Fragm.  Fatte.  § 197.  198, /;•.  4.  L).  de  tcstib.  (22.  5\  fr. 
2.  3.  pr.  fr.  12.  $ 2.  D.  de  accusai.  (48.  2). 

(3)  Vedi  § 698. 

(4)  Fragm.  f'alic.  Jj  197.  198.  , . 
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suo  proprio5.  Del  resto  oltre  alle  questioni  Ottaviano 
conferì  al  senato  in  certi  casi  una  nuova  e rilevante 
giurisdizione  penale6.  Ancora,  il  pretore  della  città 
acquistò  successivamente  in  forza  di  costituzioni  im- 
periali ed  in  conformità  del  nuovo  assetto  di  cose 
la  cognizione  di  non  pochi  delitti  straordinarii 1 e 
di  parecchi  ordinar»8,  tantoché  nel  regno  di  Set- 
timio Severo  giunse  ad  avere  una  piena  e perfetta 
podestà  criminale  sino  a cento  miglia  di  raggio9. 
L’ingerenza  delle  questioni  venne  cosi  sempre  più 
limitata,  e in  ultimo  cessò  intieramente10.  11  prefetto 
non  giudicava  in  consesso  di  giurati,  i quali  decide- 
vano a pluralità  di  voti,  ma  pronunciava  da  sé,  avuto 
semplicemente  il  parere  del  suo  Consiglio  composto 
degli  uomini  più  eminenti11.  La  scelta  de’ giurali  si 
rese  perciò  inutile,  e nel  secolo  terzo  la  procedura 
osservata  in  tutte  le  cause  già  era  straordinaria 12. 
Talune  qualità  di  reali,  che  entravano  nella  cerchia 
delle  incumbenze  del  prefetto  dei  vigili,  erano  di  co- 


(5)  Ciò  s’inferisce  anche  da  GelliUS  xiv.  2. 

(6)  Vedi  $ 260.  294.  Gli  scrittori  moderni  però  la  esten- 
dono di  troppo;  cosi  anche  Geib  p.  413-420. 

(7)  Fr.  8.  D.  de  extraord.  crimin.  (47.  11),  fr.  3.  D.  expil. 
hered.  (47.  19),  fr.  t.  5 14.  D.  de  off.  proef.  urb.  (t.  12). 

(8)  Collat.  leg.  Mos.  xiv.  2.3;  Tacit.  ami.  xiv.  41,  fr.  24 
lì.  de  l.  Cornei,  de  fals.  (48.  10),  fr.  135.  § 4.  1).  de  verb. 
obi.  (45.  1). 

(9)  Fr.  1.  pr.  § 3.  4.  13.  fr.  3.  D.  de  off.  praf.  urb.  (1.  12), 

fr.  3.  § 1.  fr.  4.  L).  de  off.  prtr.f.  vigit.  fi.  15),  fr.  8.  5.  lì.  de 

pan.  (48.  19),  fr.  6.  § 1.  D.  de  interd.  (48.  22),  Dio  Cass.  hi.  21. 

(10)  Fanno  testimonianza  della  loro  durata  Sueton.  Ti- 
ber.  33.  58;  Tacit.  ami.  i.  72.  vi.  16.  xiv.  41;  Quintil. 
mst.  orai.  ni.  10,  Capitol.  in  M.  Anton.  24;  fr.  1.  D.  de  off', 
eius  (1.21). 

(11)  Apulei.  Apolog.  p.  381.  Oudend. 

(12)  Fr.  8.  1).  de  pubi,  iudic.  (48.  1).  fr.  1.  $ 3.  fr.  13.  D.  de 
pcen.  (48.  19),  fr.  15.  $ 1.  D.  ad  SC.  Turpill.  (48.  16) 
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siili  pertinenza  ; ed  agli  schiavi  ei  poteva  kenanco 
infliggere  la  pena  di  morte 15 . L’opinione  che  anche  i 
tribunali  centumvirati  avessero  ingerenza  nelle  cose 
penali  non  inerita  fede  lu . 

800.  La  giurisdizione  penale  in  Italia  alla  distanza 
di  cento  miglia  da  Roma  apparteneva,  come  notam- 
mo, al  prefetto  della  città,  e al  di  là  di  questo  con- 
fine, per  certi  casi,  al  prefetto  del  pretorio15;  nel  ri- 
manente ai  correttori  o consolari  delle  regioni  *6 
Nelle  provinole,  come  a tempo  della  repubblica,  era 
di  pertinenza  del  governatore17.  Il  potere  di  costui 
abbracciava  quanto  in  Roma  era  partito  fra  diversi 
funzionari l8,  non  escluse  le  cognizioni  straordinarie 
assegnate  al  prefetto  urbano19.  Kgli  aveva  pure  a co- 
noscere dei  reali  men  gravi*0  e dei  reali  degli 
schiavi21.  Il  procuratore  imperiale  non  aveva  in  tal 
sua  qualità  giurisdizione  penale,  ma  sostenendo,  come 
nella  Giudea,  le  veci  del  governatore,  gli  erano  del 
pari  assegnate  certe  cause  criminali22.  Se  e quanta 
fosse  la  giurisdizione  penale  delle  autorità  civiche  in 


(13)  Fr.  15.  H.  de  condivi,  causa  data  (12.  4).  Vedi  $ 215. 

(14)  Il  solo  passo  che  ne  faccia  fede  è Phsedru»  /'ab.  ni. 
10;  ma  questa  autorità  è troppo  isolata.  Vedi  Geib  p.  233-237. 

(15)  Colini  leg.  Mos.  XIV.  3. 

(10)  Amm.  Marc.  xv.  7,  5 

(17)  Dio  Cass.  i.iii.  14 . fr.  6 pr. /r.  88  11.  D.  de  off' prò 
con».  (I.  16),  fr.  3.  4.  6.  § 8.  D.  de  off.  prers.  (1.  18). 

(18)  Fr.  7.  2 1).  dr  off.  procons.  (I  16),  fr.  IO.  12.  I>.  de 

off.  prete  sul.  (1 . 18). 

(19)  Fr.  8.  D.  de  cxlr.  crini.  (47.  1 1),  /»•.  3.  1> . expit.  /terree/ . 
(47.  19},  Collat.  leg.  Mos.  \iv.  2.  3. 

(20)  Fr.  6.  D.  de  accus.  (48.  2). 

(21  ) Fr.  6.  D.  de  arcus.  (48.  2),  fr.  21.  ^ 3.  I).  de  pitjncr.  art. 
(13.  7),  fr.  9.  D.  de  manum.  (40.  I). 

(22)  Celiai,  leg.  Mos.  xiv.  3;  fr.  3.  pr  I).  de  off.  procur. 
(I.  19),  c.  2.  C.  deperii.  (9.  47),  c.  3.  C.  ubi  caus.  fise.  (3.  26). 
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Italia  e nelle  provinole,  non  ci  è dato  di  definire; 
solo  sappiamo  che  avevano  sugli  schiavi  un  giusto 
potere  disciplinare **,  e che  dovevano  provvedere 
alla  custodia  e cattura  provvisoria  dei  delinquen- 
ti Le  città  federate  e libere  avevano  natural- 
mente piena  e propria  giurisdizione35:  ma  i loro  abi- 
tanti potevano  pur  essere  convenuti  e condannati 
da  maestrali  romani35.  Singolare  al  tutto  era  la  con- 
dizione della  Giudea.  Ivi  il  sommo  sacerdote  col  sine- 
drio poteva  far  sostenere,  giudicare  e condannare  a 
morte  secondo  la  propria  legge  i rei  contro  la  reli- 
gione; ma  la  conferma  ed  esecuzione  delta  sentenza 
voleva  essere  chiesta  al  procuratore  romano27. 

801.  Del  rimanente  l’autorità  del  sangue  annessa 
ad  una  carica  non  era  virtualmente  inchiusu  nell’im- 
perio, ina  si  considerava  mai  sempre  come  un  suo 
attributo  straordinario.  Ella  era  delta  tnerum  impe- 
rnimi, jm  gladii**,  potestà a in  senso  strettissimo30, 
nè  faceva  parte  di  un  impiego  salvo  che  una  legge, 
un  senatoconsolto  od  una  costituzione  imperiale  gliela 
avesse  espressamente  conferita.  Onde  procedendo  da 

(2.1)  Fr.  12.  D.  de  iurisd.  (2.  I),  fr.  15.  § 39.  /ir.  17.  § 2.  I». 
de  it.iur.  (47.  tO). 

(9i)  Fr.  3.6  pr.  fr  IO.  I).  de  custod.  reor.  (48.  3),  c.  5.  6. 
C.  Tli.  de  rxhib.  reit  (9.  2).  Ne  porgono  esempi  mani  Testi  g'.i 
Acla  S.  Felic.  1.2.  3;  S.  Saturavi.  2. 

(25)  Come  Atene,  Tacit.  ami  il  55. 

(26)  Fr.  7.  § 2.  D.  de  capito.  (49.  I5\ 

(27)  Matth.  xx\r.  3.  4.  47.  57-66.  xxvn  I.  2.  Il -14.  22-26; 
Joatc.  xviii.  3-13.  t9-24  28-40.  xix.  t-16;  Joseph,  ani.  Iud. 
xx.  9,  t. 

(28)  Fr.  3.  t).  de  iurisd.  (2.  t). 

(29)  Fr.  6.  § 8.  I).  de  off",  prtrsid.  (I.  18),  Lampimd.  Alex. 
Sevcr.  49. 

(30)  Fr.  3.  D.  de  iurisd.  (2.  S). 
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.•oncessione  particolare,  non  era  suscettiva  a guisa 
della  giurisdizione  di  delegazione 

802.  Ma  nell’esercizio  del  potere  criminale  lo  stesso 
imperatore  aveva  parte  non  lieve;  e spesso  le  gravi 
cause  criminali  d’ogni  genere  erano  a lui  portate  e 
da  lui  or  giudicate  personalmente  eoi  suo  Consiglio32, 
or  dolerite  alla  cognizione  del  senato33  o del  pre- 
fetto del  pretorio  o di  altro  giudice3*.  Le  cause  ca- 
pitali sopratutto  contro  decurioni  dovevano  essere 
, prima  a lui  indirizzate  da  tutto  l’impero35.  Oltrecciò, 
coaie  nelle  eause  capitali,  si  concedeva  di  appellare 
a lui  dalle  stesse  provincie36,  e i casi  dubbi  venivano 
, frequentemente  deferti  per  diretto  dai  governatori 
alla  sua  decisione37. 

805.  Da  Costantino  in  poi  l’organisino  giudiziario 
si  compose  nella  seguente  forma.  Nelle  due  metropoli 
il  prefetto  mantenne  come  in  addietro  la  cognizione 
dei  reati  gravi38,  aiutato  in  alcuni  casi  dal  prefetto 
dell’annona39.  Con  esso  in  Roma  concorreva  il  vicario 
della  città  ^ Dei  reati  inen  gravi  giudicava  il  prefetto 

(31)  Fr.  I.  pr.  § I.  D.  < le  off.  eius  (1.  2f),  /»’•  0-  P1'-  fr-  H-D. 
de  off  provons.  (I.  16),  fr.  70.  D.  de  reg.  iur.  (50.  17). 

(32)  Sueton.  Octae.  33;  Dio  Cass.lv.  7;  Tacit.  ami.  vi. 
10.  mv.  50;  Plinius  epist.  vi  22.31;  Capitol.  M.  Anton.  24. 

(33)  Tacit.  ami.  iti.  10-16.  37.  iv.  22.  vi.  7-10. 

(31)  Plinius  epist.  vii.  6;  Spartian.  àever.  4;  c.  1.  C.  de  pre- 
di). imperai.  (1.  l9). 

(35)  Fr.  27.  § 2.  J).  de  pam.  (48.  19),  fr.  2,  § I.  D.  de  boa. 
eor.  (48.  21),  fr.  16.  I).  ad  l.  Cornei,  de  sicar.  (48.  8). 

(36)  Fr.  6.  § 8.9.  O.  de  iniuslo  (28. 3),  fr.  1.  pr.  D.  quando 
appetì.  (49.  4). 

(37)  Plinius  epist.  x.  97.  98,  Collat.  leg.  Mos.  i.  11.  fr.  14. 
D.  de  off  pras.  (1.  18). 

(38)  C.  i.  C.  de  off.  prie/:  vì gii.  ( 1 . 43),  Amm.  Marc.  xxvl 
3.  xxvui.  1 ; nov.  Iust.  13.  c.  6. 

(39)  Amm.  Marc,  xxviii.  1,  9.  31.  32. 

(40)  Amm.  Marc,  xxvili.  1,  22.  32.43-47. 


Digitized  by  Google 


306 


LIBRO  QUINTO. 


dei  vigili41,  in  cambio  del  quale  si  creò  più  tardi  in 
Costantinopoli  il  pretore  del  popolo4*.  La  giurisdi- 
zione del  senato  era  cessata,  e in  luogo  suo  i delitti  di 
fellonia , specialmente  se  riguardanti  la  sacra  per- 
sona dell’  imperatore,  erano  non  di  rado  portati  da 
tutto  l’impero  a corte,  e l’istruttoria  affidata  al  pre- 
fetto del  pretorio  o ad  altre  persone  di  confidenza 
od  altrimenti  al  senato”4.  Nelle  provincie,  ed  anco  in 
quelle  d'Italia,  l’autorità  del  sangue  apparteneva  ai 
governatori”5.  Vogliono  tuttavia  esserne  eccettuatele 
provincie  suburbicarie,  dove  la  podestà  criminale  de’ 
consolari  si  trovava  tuttora  circoscritta  dal  prefetto 
eivico46. 1 governatori  però  non  si  avevano  ad  inge- 
rire dei  piccioli  reati  e contravvenzioni”7;  le  quali 
per  conseguenza  riguardavano  i maestrati  munici- 
pali48. Nel  quinto  o sesto  secolo  fu  conferita  ai  di- 
fensori la  bassa  giurisdizione  penale”9;  onde  questi 
soli,  nè  più  i maestrati,  dovettero  attendere  alla  cat- 
tura provvisoria  dei  gravi  inquisiti  lor  consegnati, 
e al  pronto  invio  dei  medesimi  al  governatore50. 


(41)  C.  1.  C.  de  off.  prcef.  vigil.  (t.  43),  CaSSiODOR.  var.  Vii.  7. 

(42)  Vedi  § 357. 

(43)  Amm.  Marc.  xv.  3.  13.  xix.  12.  xxix.  1,23.  38;  Zosi- 
mus  iv.  14. 

(44)  Vedi  § 350. 

(45)  Amm.  Marc.  xv.  7,  5;  c.  1.  C.  Tli.  ne  sine  iussu  (9.  41} 

(46)  C.  12.  C.  Th.  de  pecn.  (9.  40),  ibiq.  GothOFR.,  c.  13.  C. 
Th.  de  accusai.  (9.  1). 

(47)  C.  8.  C.  Th.  de  iurisd.  (2.  1)  a.  395. 

(48)  Di  que’  tempi  infatti  i difensori  non  avevano  ancora 
podestà  penale,  c.  7.  C.  Th.  de  defens.  (1.  29)  a.  392. 

(49)  C.  5.  C.  J de  defens.  (1.  55),  comparata  con  c.  7.  C. 
Th.  end.  (1.  29),  Inlerpr.  ad  c.  8.  C.  Th.  de  iurisd.  (2.  I 
tiov.  1 5-  c.  6. 

(50)  C.  22.  pr.  C.  de  epise.  audicnt.  (1.  4),  c.  7.  C.  .1  .de  de- 
fensor. (I.  55)  comparata  con  c.  5.  C.Th.  decuslod.  renr.  (9.  2). 
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804.  Del  resto  esistevano  parte  per  certe  qualità 
di  reati,  parte  per  date  classi  di  persone  varii  tribu- 
nali speciali.  Nella  prima  classe  cadevano  le  con- 
travvenzioni sopra  l’annona;  delle  quali,  onde  an- 
co delle  corporazioni  addette  a questo  servizio  , 
giudicava  lo  stesso  prefetto  dell’annona  fino  al  san- 
gue51. I tribunali  della  seconda  spezie  erano  i se- 
guenti. I senatori  avevano  nella  prima  età  impe- 
riale un  foro  lor  proprio  nel  senato®2.  Più  tardi  per- 
dettero questo  privilegio,  mai  domiciliati  in  città  sot- 
tostavano al  prefetto  civico,  salvo  in  casi  gravi  l’invio 
della  causa  all’imperatore®5.  I senatori  dimoranti 
nelle  provincie  dipendevano  secondo  un  decreto  di 
Costantino  (A.  317)  dai  governatori  s*.  Però  non 
guari  dopo  questo  decreto  si  stabili  che  le  accuse 
contro  costoro  fossero  bensì  instrulte  dai  tribunali 
ordinari!,  ma  per  la  decretazione  della  pena  si  dovesse 
dalle  provincie  suburbicarie  far  capo  al  prefetto  della 
città,  dalle  altre  al  prefetto  del  pretorio 5®;  senzacbèil 
prefetto  civico  doveva  sempre  fare  intervenire  ad  un 
giudizio  sopra  senatori  un  consiglio  di  cinque  sena- 
tori eletti  a sorte56.  Ma  tutte  queste  ordinazioni  ri- 
masero di  nuovo  abolite  sotto  Giustiniano  , il  quale 


(51)  Fr.  13.  D.  de  accusat.  (48.  2),  c.  38.  C.  Tfi . de  navicul. 
(13.  5),  c.  9.  C.  Th.  de  suar.  (14.  4),  CasSiodor.  var.  vi.  18. 
Donde  la  designazione  di  preefectus  anno  me  cum  iure  gladi », 
Obelli  inscr.  T.  n.  n.  3169.  3191. 

(52)  Vedi  $ 2G0. 

(53)  C.  10.  C.  Th.  de  pmnis  (9.  40),  c.  10.  C.  Th.  de  ma- 
lese. (9.  16). 

(54)  C.  1 . C.  Th.  de  accusai.  (9.  1 ). 

(55)  C.  13.  C.  Th.  de  accusat.  (9.  1). 

(56)  C.  12.  C.  Th.  de  iurisd.  (2.  1). 
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netta  sua  collezione  inserì  unicamente  la  costituzione 

di  Costantino81. 

805.  I funzionari  dell’impero  appartenenti  al  rango 
supremo  degli  illustri  avevano,  anche  dopo  depo- 
sta la  propria  dignità,  il  loro  foro  criminale  presso  l’ 
imperatore58.  1 reati  de’  governatori  provinciali  erano 
di  competenza  del  prefetto  del  pretorio59.  I palatini 
sottostavano  al  maestro  de’ dicasteri60,  i dicasteriali 
al  loro  capo6*,  i coloni  e schiavi  delle  terre  della 
casa  imperiale  al  cornea  domorum61. 

806 . Per  ciò  che  riguarda  i soldati,  Ottaviano  aveva 
devoluto  la  punizione  dei  reati  militari  in  Italia  ai 
prefetti  del  pretorio,  fatte  soltanto  alcune  eccezioni 
in  ordine  ai  centurioni  ed  altri  superiori65.  Nelle  pro- 
vince dell’ imperatore  giudicava  de’  reati  leggieri  il 
legato  comandante  la  legione,  e dei  capitali  il  pre- 
side6^. Per  contro  i proconsoli  dette  provincie  del  po- 
polo non  avevano  l’autorità  penale  militare  sìbo  al 
sangue  che  sopra  concessione  speciale  delfina  pena- 
tone65. !,e  cause  però  dei  superiori  militari  si  por- 


(57)  C.  1.  C.  ubi  senalor.  (3  24).  Con  ciò  concorda  pure 
Caasiodor.  var.  \i.  4.  21. 

(58)  Amm.  Marc.  xxvn.  7,  5;  Zeno  in  c.  3.  C.  ubi  senator. 
(3.  24).  Cfr.  Bethmann-HollweG  Rom.  Genchtsverf.  $ 10. 

(59)  C.  2.  C.  Th.  de  off.  magìslr.  milit.  (1.  7),  c.  10.  C.  Th. 
de  off.  prcef.  prwt.  (I.  5). 

(60)  Vedi  § 343.  nota  64. 

(61)  Fr.  6.  5 1-  t).  de  pan.  (48.  19).  — C.  4.  C.  Th.  de  off. 
magistr.  milit.  (1.7),  c.  2.  C.  J.  de  off.  magistr.  milit.  (l.  29), 
c.  b.  C.  J.  de  appnrit  magistr.  milit.  ( 12.  55). — C.  12.  C.  J.  de 
palatili,  sacr.  largii.  (12.  24),  Zosimus  IV.  14. 

(62)  Vedi  § 705.  nota  68. 

(63)  Dio  Cass.  lu.  24.  Il  passo  non  è intieramente  chiaro. 
(04)  Dio  Cass.  lu.  22.  Cfr.  § 293.  321. 

(65)  Dio  Cass.  liii.  13.  Ciò  era  il  ius  qladii  in  stretto  senso. 
Orbili  inscr.  T.  n.  n.  3664;  Capito!,.  Gordian.  9. 
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avano  allo  stesso  imperatore66.  Costantino  devolse 
a podestà  de’  prefetti  ai  magistri  militum 67  ; ed  in 
diora  tutti  i reati,  non  più  i soli  militari,  dei  soldati 
i giudicarono  da  tribunali  militari68. 

807.  Tra  i privilegi  di  foro  vien  per  ultimo  quello 
degli  ecclesiastici  cristiani.  I costoro  reati  di  chiesa 
3 di  ministero  non  erano  naturalmente  di  cognizione 
le’  tribunali  laici,  ma  sen  lasciava  il  castigo  alle  au- 
torità ecclesiastiche69.  Il  simile  fu  in  appresso  de- 
cretato, come  privilegio  di  celo,  pei  reali  civili  dei 
vescovi  e chierici70.  Ma  Valentiniano  III  ridusse  i 
medesimi  nuovamente  ai  tribunali  laici71,  e tal  si  ri- 
mase pure  il  disposto  del  diritto  ulteriore72 


CAPITOLO  Vili. 


PROCEDURA  PENALE. 

808.  Il  procedimento  penale  supponeva  di  regola 
una  formale  accusa.  Quest’ufficio  anticamente  appar- 
teneva ai  due  questori  parricidari1,  i quali  perciò 
avevano  facoltà  di  convocare  in  tali  occorrenze  i 


(66)  Dio  Cass.  hi.  22.  33. 

(67)  Zosimus  li  32.  33. 

(68)  Fr.  9.  1).  de  custod.  rcnr.  (48.  3),  fr.  3.  pr.  D.  de  re 
milit.  £49.  16),  c.  2.  C.  Tli.  de  iurisd.  (2.  1),  c.  6.  C.  J.  de  iu- 
risd. (3.  13),  c.  18.  C.  J.  de  re  milit.  (12.  36). 

(69)  C.  23.  C.  Th.de  episc. (16.  2),  c.  29.  C.  J.  de  episc.  audient. 
(1  4),  noe.  83.  c.  1. 

(70)  C.  12.  41.  47.  C.  Tb.  de  episc.  (16.  2). 

(7 1 ) Noe.  Valentin,  hi.  tit.  xxxiv.  de  episc.  iudie.  c.  1 . pr.  § I . 
(72)  C.  25.  pr.  C.  J.  de  episc.  (1.  3),  c.  29.  § 4.  C.  de  episc. 
nudient.  (t.4),  noe.  83.  prtrf.  ^ 2;  noe.  123.  r.  8.  c.  21.  § I. 

(I)  Vedi  § 57. 
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comizi  centuriati2.  Più  tardi  >1  grado  di  accusatore 
passò  in  parte  agii  edili3,  che  a lai  effetto  indicevano 
pure  di  loro  autorità  i comizi4,  e parte  si  adempiva 
da’  tribuni,  che  volendo  convocare  i comizi  centuriati 
dovevano  ricorrere  al  pretore8.  In  ultimo  ognuno  fu 
ammesso  a dare  accusa6. 

809.  Per  ciò  che  riflette  la  procedura,  eonvien  di- 
stinguere a tempo  della  repubblica  tra  l’istruttoria 
avente  luogo  presso  il  popolo  e quella  che  si  praticava 
davanti  ad  una  questione.  La  prima  incominciava  colla 
formale  denunzia  di  quello  cui  spettava  l’accusa,  voler 
egli  instare  contro  un  cittadino  per  un  dato  delitto7. 
Se  l’accusa  era  di  competenza  de’  comizi  centuriati, 
il  questore  penale  fungente  parte  di  accusatore  man- 
dava in  giro  sulla  rocca,  alle  mura  ed  alla  casa  dell’ 
accusato  un  cornatore  che  bandiva  il  giorno  da  lui 
fissato*.  I tribuni  che  volevano  portar  accusa  a 
quei  comizi  facevano  appuntare  il  giorno  dal  pre- 
tore9; all’  incontro,  volendola  portare  all’assemblea 
delle  tribù,  fissavano  il  termine  essi  medesimi.  Nel 
di  fissato  si  declinava  l’accusa  e con  essa  la  conclu- 
sione ad  una  data  pena;  le  quali  cose  si  ripetevano  ne- 
gli intervalli  per  due  volte10.  Più  tardi  l’accusa  si  de- 

(2)  Vedi  5 1 10.  nota  41 . 

(3)  Vedi  $ 127. 

(4)  Vedi  § 110.  nota  43. 

(5)  Vedi  (j  110  noia  42. 

(6)  Questo  è l’ordine  dell’età  posteriore,  Valer.  Max.  vi. 

1,  10.  Nondimeno  Clodio  accusò  ancora  Milone  come  edile, 
Dio  Cass.  xxxix.  18;  Cicero  prò  Sext.  44.  in  haliti.  17.  ad 
Quitti,  li.  3.  , 

(7)  Dici  dictio,  Liv.  xxv.  3.  4.  XLiil.  16. 

(8)  Varrò  ite  ling.  lai  vi.  90.  91.92;  I’lutarch  C.  Gt'acch.  3 

(9)  Liv.  xxv.  3.  xliii.  16;  Gellius  vii.  9. 

(10)  Liv.  il.  52.  xxv.  4.  xxv  i.  3. 


Dlgilized  by  Googl 


CAPITOLO  Vili. 


Sii 

dina  va  ben  quattro  volte,  e nel  frattempo  la  conclu- 
sione penalesi  aflìggeva  pubblicamente  in  tre  merca- 
ti11. L’accusato  dovea  dar  cauzione  di  comparizione 
o andare  in  prigione12.  Nel  giorno  d’udienza,  avuta 
audizione  dell’accusato  e delle  prove*3,  il  popolo 
passava  ai  voti  per  centurie  o tribù  sulla  conclusio- 
ne**; da  principio  a voce,  più  tardi  con  tavolette15. 
Se  l’accusato  al  bando  del  messo16  non  si  presentava 
per  giustificarsi  o faceva  dar  voce  di  aver  esulalo, 
l’istruttoria  non  veniva  meno  proseguita l7. 

810.  La  procedura  davanti  una  questione  inco- 
minciava colla  notificazione  da  farsi  al  pretore  di 
essa  della  divisata  accusa,  e colla  domanda  che  que- 
sta fosse  licenziata.  Ciò  si  diceva  delationem  nomini s 
postulare19 . Se  più  si  presentavano  contemporanea- 
mente, non  essendo  per  uno  stesso  reato  ammesso  più 
di  un  accusatore,  doveva  anzi  lutto  fra  loro  averluogo 
una  divinazione  sulla  precedenza19;  e gli  altri  po- 
tevano poi  ancora  unirsi  all’accusa  come  soscritlori 
( subscriptores ) 20.  A quella  postulazione  teneva  dietro 
dopo  un  certo  tempo  la  nomini»  delutio  21,  che  na- 

(t  I)  Diclam.  prò  domo  17;  AvpiaN.  de  bell.  civ.  I.  71. 

(12)  Liv.  in.  13.  xxv.  4.  xxvi.  3;  Dionys.  x.  8. 

(13)  Liv.  n.  61.  xxvi.  3.  xxxviii.  50.  51. 

(14)  Liv.  xl.  42.  xliii  16;  Cic.  de  leg.  in.  3. 

(15)  Vedi  § 115.  116. 

(16)  Liv.  xxxviii.  51. 

(17)  Liv.  il.  35.ni  13.  xxv.  4.  xxxvi.  3.  xxxviii.  52. 

(18)  Cic.  divin.  20.  adfamil.  vili.  6. 

(19)  Gellius  il.  4;  Cic.  ad  Quitti,  fr.  m 2;  fr.  16.  I).  de 
ateus.  (48.  2).  Cli’clla  avesse  luogo  prima  della  dtlalio  no- 
minisi ne  fa  prova  Cic.  divin.  7.  19.  20. 

(20)  Cic.  divin.  15.  16;  Ascoìx.  in  arguiti.  Scatti  iati.  p.  IO. 
Orell.,  Afulei.  Apolog.  p.  380.  Oudend. 

(21)  Cic.  ad  fatti,  vili.  6:  divin.  20. 
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turalmenle  era  il  libello  di  citazione  dell’accusato  ». 
Quivi  si  formulava  minutamente  il  punto  d’accusa,  lo 
che  si  diceva  legibus  interrogare 2ì,  lo  si  metteva  in 
earla  e si  firmava  dall’accusatore2*.  Secondo  la  legge 
Giulia  il  libello  d’ accusa  o d’ Inscrizione  compilato 
nella  voluta  forma  e dall’accusatore  firmalo  si  doveva 
consegnare25  c deporre  negli  alti26.  La  causa  era 
quindi  riportata  col  nome  dell’accusatore  e deH’aecn- 
salo  nel  registro  del  tribunale27,  lo  che  si  chiamava 
nomea  rei  reciperc 2s,  c s’appuntava  il  giorno  per  Pac- 
cusazione  davanti  al  tribunale  in  corpo.  Ordinaria- 
mente l’udienza  si  fissava  pel  decimo  giorno29;  ma 
sull'allegata  insufficienza  ad  inquisire  il  delitto  e pro- 
cacciare le  prove,  questo  termine  veniva  all’accusa- 
tore prorogato 30. 

8H.  Nel  giorno  fissato  il  precone  chiamava  le 


(22)  A questa  citazione  per  l’audizione  delia  delaiio  nomina 
alludono  AscON.  in  arqum.  Milou.  p.  40.  Greti.,  CiC.  in  Verr 
il.  28.  38. 

(23)  (Ascon.)  iti  Verr.  i.  2.  n.  2,  3.  p.  128.  206.  Oreil., 
Sohol.  Bob.  de  cere  alieno  Milon.  p.  342.  Oreil.,  Sallust.  Ca- 
li/. 18.  31;  Vell.  Pat.  ii.  t3. 

(24)  Ascon.  in  Milon.  35.  p.  55.  Oreil.;  Cic.  de  iuvent.  rhct. 
li.  )9 

(25)  Fr.  3.  pr.  tj  1.  2.  fr.  7.  pr.  D.  de  accia,.  (48.  2),  Apu- 
le). Apolog.  p.  378.  379.  ed.  Oudend.,  c.  3.  10.  C.  de  bis  qui 
nccus.  (9.  1). 

(26)  Fr.  3.  § 8.  D.  ad  l.  lui.  de  aduli  (48.  5),  c.  I.  C.  ad  SC 
Tur  pili.  (9.  45). 

(27)  Cic.  in  Verr.  li.  41 . 42.  43,  prò  Clucntio  31,  fr.  3.  $ 1 
4.  D .de  accus.  (48.  2) 

(28)  Liv.  xxxviii.  55;  Cic.  ad  farti,  vili.  8;  in  Verr.  ir 
38  iv.  19 

(29)  Ascon.  in  arguiti.  Cornei,  p.  59.  Oreil.,  Ciò.  ad  Quitti, 
fr.  n.  13.  Talvolta  nel  trentesimo  giorno,  Cic.  ira  Valirt.  14. 

(30)  Trenta  giorni,  Ascon.  in  arguiti.  Smurimi,  et  in  r.  I 
p 19.  21;  centodieci  giorni,  Cic.  ira  Verr.  i.  2 u.  1,  II.  ibiq. 
(Ascon.)  p.  125.  128!  163.  Ordì. 
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due  parli  per  nome  al  tribunale51.  Se  l’accusatore 
mancava,  il  nome  dell’accusato  era  nuovamente  can 
celiato  dal  registro32.  Se  mancava  l’accusato,  dopo 
breve  istruttoria  lo  si  condannava  e il  suo  patrimo- 
nio veniva  fatto  di  pubblica  ragione38.  Però  sotlo  gl’ 
imperatori  questa  procedura  fu  mitigala.  L’accusato 
si  annotava  allora  fra  i requireudi  e si  citava  con 
editti;  trascorso  l’anno,  seu  confiscavano  i beni,  ma 
seuza  pel  rimanente  decretazione  di  pena  3*.  Ma  se 
entrambe  le  parti  erano  comparse,  e fattasi  la  scelta  de’ 
giurati  appartenenti  alla  questione,  si  declinava  in- 
nanzi a costoro  l’accusazione  in  una  soia  orazione,  alla 
quale  teneva  dietro  nella  stessa  forma  la  difesa.  A tali 
dicerie  succcedeva  un'altercazione  per  brevi  domande 
e risposte,  nella  quale  si  potevano  anche  riassumere 
in  modo  pungente  i punti  più  rilevanti  della  causa*8. 
Qui  avevano  fine,  secondo  l’antico  giure  ancor  vi- 
gente all’  epoca  della  lex  Acilia  repetundarum , le 
pratiche  dell’accusa5*.  Per  modo  di  eccezione,  la 
lex  Servilia  repetundarum  stabiliva  che  nelle  accuse 
per  codesti  reati  ci  avesse  dopo  la  difesa  la  eompe- 


(31)  APP1AN-  de  fieli,  di’.  !.  74;  QoiKTlL.  itisi,  orai.  vi.  4. 
\ 7;  Acta  S.  Marita  9 (Eu>eb  vii.  ti),  fr.  10.  D.  de  pubi.  ta- 
rile. (48.  t). 

(39)  Cic.  in  Verr.  li.  40  ; Ascov.  in  argum.  Cornei,  p.  59. 
Orell. 

(33)  Gic.  i ii  Cerr.  u.  17.  38.  40;  Ascqn.  hi  Milon.  35.  p. 
54.  55.  Orell.,  Plutarch.  Brut.  97 , Avpian.  de  bell  cù\  in. 
95.  iv.  97. 

(34)  Fr.  t.  5.  D.  de  reguir.  (48.  17),  fr.  5.  pr.  1)  de  pan. 
(48.  19),  c.  1.  9.  C.  de  reguir.  rtis  (9.  40),  noe.  134.  c.  5. 

(35)  Quintil.  vi.  4.  Quello  gii  si  faceva  a’  tempi  di  Cice- 
rone, Quintil.  vi.  3.  5 4. 

(36)  Ciò  che  il  falso  Asconio  netta  Verr.  i.  17.  il.  1,  9. 
p.  160  155.  dice  di  questa  legge  è evidentemente  erroneo, 
Ferrat.  episl.  I.  10. 

Voi.  U 33 
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rendinazione  ossia  un  giorno  destinato  ad  una  seconda 
conclusione  dell’accusatore  M , sopra  eui  l’ accusalo 
avesse  nuovamente  libertà  di  risposta38.  Si  nell’ac- 
cusa che  nella  difesa  tenevano  anche  discorso  altri 
patroni  di  ciò  richiesti;  e l’accusato  costumava  pro- 
durre a sna  commendazione  un  cerio  numero  di  lau- 
datori oppure  laudazroni  scritte ma  per  l’abusare 
che  si  faceva  di  questo  mezzo  di  difesa , il  numero 
de’  patroni  fu  colle  leggi  di  Pompeo40,  quindi  colla 
legge  Giulia  circoscritto41,  e lo  stesso  Pompeo  vietò 
pure  del  tutto  l’uso  de’ laudatori4*.  Le  dicerie  duravano 
spesso  più  giorni,  ondeebè  Pompeo  si  vide  altresì  co- 
stretto a porvi  una  misura43.  Questa  restrizione  ser- 
fcossi  in  vigore  fimo  a tarda  età,  e solo  s’aggiunse,  da 
quanto  pare,  l’usanza  di  misurare  in  ciascun  processo 
il  tempo  all’oratore  sulla  clessidra44. 

&42.  In  origine  le  prove  si  fornivano  per  lo  più 

(37)  Cic.  ih  Vtrr.  n.  t,  9.  II  senso  di  questo  passo  non 
poco  controverso  è iu  l'atto  chiaro  abbastanza.  Ma  ciò  clic 
il  falso  Asconio  sulla  Verr.  n.  1,9  (26)  ha  compilalo  sulla 
-comperendinazione  non  fa  che  confermare  la  piena  sua  man- 
canza di  giudizio  proprio. 

(38)  La  ridicola  opinione  del  falso  Asconio  alla  Verr.  i. 
18  (56).  n.  t,  9 (26),  che  l’accusato  favellasse  nell»  se- 
conda azione  per  la  prima  volta,  è suflicien temente  confu- 
tala da  Ferrat.  episl.  i.  9. 

(39)  Cic.  m y«rr.  v.  22  : Ascon.  in  ScauriaH.  c.  2.  p 28. 
Ordì. 

(40)  Dio  Cass.  xl.  52;  Dialog.  He  caus.  corrupt.  rloq.  38. 

(41)  Ascoìv.  in  argum.  Scaurian.  p.  20.  Orell. 

(42)  Dio  Cass.  xl.  52.  55;  Plutarch.  Pompei.  55;  Catc 
min.  48. 

(43)  Ascon.  in  argum.  Cornei,  et  Milon.  p.  62.  40.  Orell  . 
Dio  Cass.  xl.  52;  Cic.  Brut.  91j  Dialog.  de  caus.  cvrrujH. 
elo/f.  38. 

• (44)  Plinto s'  rpi»t.  u.  ||.  iv.  9 vr.  2;  Dio  Cass.  lxxi.  6. 
i.xxvi.  |7;  Apulei.  Mctam.  p.  I77b.  p.  4551».  Oudend.,  Joas 
Lvnus  de  magislr.  il.  14.  18. 
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col  produrre  e interrogare  dopo  le  dicerie  d’accusa 
e di  difesa  i testimoni,  e in  caso  di  comperendina- 
zione  prima  che  si  emettesse  la  seconda  conclusio- 
ne49. L’accusatore  però  sen  poteva  valere  anche  su- 
bito, o raccogliendo  i punti  d’accusa  in  una  sola  ora- 
zione e non  citando  i testimoni  che  in  sul  fine,  o ciò 
facendo  paratamente  ad  ogni  punto'16.  All’incontro 
secondo  le  due  leggi  di  Pompeo  conveniva  che  prima 
si  escutessero  e trascrivessero  i delti  de’  testimoni  in 
cospetto  di  tutti  i giurati  appartenenti  alla  questione, 
poscia  si  estraessero  a sorte  ottantun  giurati  e in- 
nanzi a costoro  si  tenesse  diceria47.  Più  tardi,  e pro- 
babilmente in  seguito  alla  legge  Giulia,  i testimoni  si 
escutevano  di  nuovo,  come  prima,  dopo  le  conclusio- 
ni 48;  ond’  è che  gli  oratori  non  potevano  a lor  riguar- 
do che  starsene  molto  sui  generali49.  La  chiamata  a 
testimonio  si  faceva  dalla  parte  che  ne  abbisognava; 
o per  modo  di  preghiera,  alla  quale  il  testimonio  ade- 
riva spontaneo,  o per  modo  di  denunciazione  auto- 
rizzata dal  giudice,  mercè  cui  egli  era  citato  sotto . 
minaccia  di  pena.  Ma  quest’  ultima  forma  non  si 
concedeva  che  all’accusatore 5o;  oltrecchè  le  leggi 
ponevano  restrizioni  parte  al  numero  de’testiinonii M, 
parte  in  ordine  a certe  persone,  che  non  liceva  pre- 


(45)  Cic.  prò  Fiacco  IO,  in  Ferr.  u.  72. 

(46)  Cic.  in  Ferr.  i.  18.  ibig.  (Ascon.)  p.  153.  Oreil. 

(47)  Ascon.  in  argttm.  Miton.  p.  37.  40.  Orell. 

(48)  Quinto.,  imi.  orai  . v.7.  §25;  Plinius  e pisi.  u.  11.  iv.  9. 

(49)  Quintil.  v.  7.  § 3.  8.  23.  25.  vi.  4.  § 4.  5. 

(50)  Quintil.  v.  7.  § 9;  Plinius  epist.  ni.  9.  v.  20  vi.  5 ; 
Cic.  in  Fcrr.  ii.  26 

(51)  Fragni.  I.  Servii,  c.  12;  Valer.  Max.  vili.  1 absol.  10;  lex 
[Marnili a)  agrar.  Gaij  Coesar.  v.  5;  fr.  I.  § 2 L)  de  lt<tih  '22.  5 \ 
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sentare  o costringere  a deporre55. 1 testimoni,  quando 
se  ne  aveva  una  (ila,  erano  chiamati  al  tribunale  dal 
preeone55,  fatti  giurare54,  e quindi  escussi  pubblica- 
mente daU’accusatore,  durante  il  quale  incumbentc 
l’accusato  aveva  facoltà  di  fare  controdomande55,  al 
cui  successo  aveva  molta  parte  la  perspicacia  e abi- 
lità dei  patroni56.  D’ interrogatorii  falli  dal  giudice 
non  si  ha  esempio  che  tardi,  col  venir  meno  del 
vecchio  sistema57.  Le  deposizioni  si  mettevano  in 
carta  e si  conservavano  per  gli  usi  giudiziarii58.  In 
luogo  dei  testimoni  in  persona  le  parli  potevano 
produrne  le  dichiarazioni  scritte59;  ma  a queste  si 
dava  minor  peso  60.  Gli  atti  di  pubblici  funzionari 
che  si  volevano  produrre  in  causa  dovevano  essere 
dentro  tre  giorni  a scanso  di  falsificazione  depositati 
presso  il  tribunale 61  ; le  scritte  private  si  produce- 
vano in  corso  di  causa62.  La  tortura  finalmente  si 
applicava  a schiavi  onde  strappar  da  essi,  come  pre- 


(5$)  Le x ( Adita  repetund.)  lin.  2.  (Haubold  monuni.  p.  74), 
Colini.  leg.  Mos.  IX.  2.3 ; fr.  3.  § 5 fr.  4.  5.  13.  18.  D.  de  It- 
stib.  (22.  5). 

(53)  Ciò  si  diceva  citare  lestes , Cic.  in  Verr.  li.  1,  7.  2,  30 

(54)  Cic.  in  Verr.  il.  72;  Quintil  v.  7.  § 5.  32;  c.  9 pr.  C. 
de  testib.  (4.  20). 

(55)  Cic . prò  Fiacco  10;  (Ascon.)  in  Verr.  n.  1,  11.  p.  165 
Orell.,  Ascon.  in  argum  Milon.  p.  41.  Orell. 

(56)  Quintil  v.  7.  § 3.  9-22.  26-31. 

(57)  Fr.  3.  J 3.  D.  de  test.  (22.  5),  Apulei.  Apolog.  p.  600 
Oudend. 

(58)  Cic.  prò  Cluent . 23.  60;  in  Verr.  li.  1,  31. 33. 

(59)  Quintil.  v.  7.  § 1.  2.  25.32.  Vedi  in  proposito  Escheb 
de  testium  ratione  cap.  6. 

(60)  Fr.  3.  § 3.  4.  D.  de  leslib.  (22.  5). 

(61)  Cic.  prò  Fiacco  9. 

(62)  Cic.  in  Verr.  li.  1,  31.  33.38.  2,  76.  77 ; prò  Fonia. 
4;  prò  Fiacco  9;  Apulei.  Apolog  p.  543.563.  Oudend.,  Quin- 
ti!.. v.  5. 
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sunti  autori  o conscii  del  reato,  una  confessione65;  e 
venendo  per  l’accusatore  proposta  contro  uno  schiavo 
altrui,  doveva  in  caso  d’innocenza  risarcire  il  padrone 
del  danno  per  avventura  infertogli  e prestarne  cau- 
zione6'1. Ma  gli  schiavi  non  potevano  essere  torturati 
a carico  del  loro  padrone65,  salvo  nel  diritto  antico 
quando  s’inquisiva  sopra  un  incesto  (religioso)66,  più 
tardi  sopra  un  adulterio67,  una  defraudazione  d’im- 
poste68 e un  delitto  di  maestà69,  escluso  tuttavia  l'in- 
cesto (ordinario)70.  Sotto  gl’ imperatori  anche  i li- 
beri potevano  essere  torturati,  e l’accusato  al  pari 
dei  testimoni71;  nè  altri,  salvo  ancor  essi  neU’inqoi- 
sizione  sopra  delitti  di  maestà7*  ed  anche  in  date 


(63)  Cic.  airat.  part  34,  prò  Sylla  28,  prò  Rose  Anxer.  41.  4$, 
prò  Cluent.  63  ; QuiNTIL.  V.  4. 

(64)  Paul,  sent  ree.  V.  16.  § 3;  fr.  6.  pr.  D.  de  quasi. 
(48.  18),  fr.  27.  pr.  5 1-5.  15.  16.  fr.  18.  I).  ad  I.  Jul.  de 
aduli.  (48.  5),  c 3.  C.  ad  l.  Jul.  de  aduli.  (9.  9),  c.  6.  C.  de  ca- 
luma. (9.  46). 

(65)  Cic.  prò  rege  Dtiol.  1 ; Dio  Oass.  LV.  a;  TaCIT.  ani i.  il. 
30. 111.67;  Vopisc.  Tacit.  9;  Paul.  sent.  ree.  v.  16.  § 5-9;  fr.  t. 
$ 7-16.  fr  2.  3 D.  de  quasi.  (48.  18). 

(06)  Cic.  o rat.  part.  31 , prò  Milane  22. 

(67)  Fr.  17.  D.  de  quirsl.  (48.  18),  Colla!,  leg.  Mos.  iv.  11; 
r.  3.  6.  32.  C.  ad  l.  Jul.  de  aduli.  (9.  9).  Onde  gli  schiavi  do- 
rante i due  mesi  d’accusa  del  marito  e padre  non  potevano 
essere  manomessi,  fr.  12  13.  1)  qui  et  a quib.  manum.  (40.  1), 
c.  3.  36.  C.  ad  l.  Jul.  de  aduli.  (9.  9). 

(68)  C.  1.  C.  de  quast.  (9.  41). 

(69)  Cap.  6.  § 2.  cap.  7.  § 1.  C.  ad  l.  Jul.  maiest.  (9.  8),  c.  1. 
C.  de  queest.  (9.  41). 

(70)  Fr.  39.  § 8.  D.  ad  l.  Jul.  de  aduli.  (48.  5),  fr.  4.  5.  D. 
de  queest.  (48.  18) 

(71)  Fr.  1.  $ 9.  10.  fr.  15.  D.  de  quasi.  (48.  18). 

(72)  C.  I 3.  C.  Th.  de  quasi.  (9.  35),  Amm,  Marc, 
xxmh.  1,  24. 
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circostanze  di  magia75,  andarono  esenti  dalia  tortura 
fuorché  le  persone  di  rango,  i senatori74,  decurioni75 
e soldati76.  Ma  generalmente  la  tortura  non  si  doveva 
applicare  chea  conforto  d’indizi  e prove  già  esistenti77, 
e con  misura  e riguardo78.  La  tortura  si  dava  fuori  di 
tribunale79  dagli  schiavi  giustizieri  sotto  l’ispezione  di 
un  membro  del  tribunale,  più  tardi  del  commenta- 
riense80,  e le  deposizioni  si  mettevano  naturalmente 
in  iscritto  per  valersene  in  giudicio.  In  sufficienza 
di  prove  la  confessione  dell’accusato  non  era  alla  con- 
danna necessaria 81 . 

813.  Un  grido  del  precone  annunziava  la  chiusa 
degriincuinbenti,  e i giurati  passavano  senz’altro  alla 
votazione82.  Recava  questa  o condanna  o assoluzio- 
ne, o,  non  constando  a sufficienza  della  cosa,  un’am- 
pliazione,  nel  qual  caso  s’imprendeva  una  seconda 
istruttoria85.  Però  la  lex  Serrilia  repetundarum  che 


(73)  C.  1 1.  16.  C.  de  quasi.  (9.  41  ). 

(74)  Fr.  3.  5 1.  D.  de  re  mil.  (49.  16),  c.  8.  pr.  C.  de  quasi. 

(9-  41). 

(75)  Paul.  seni.  ree.  v.  29,  § 2;  fr.  10.  § 1.  D.  de  quasi. 
(48.  18),  c.  4.  C.  ad  l.  Jul.  maiest.  (9.  8),  Amm.  Marc.  xxvm. 
1,  10.  11. 

(76)  C.  7 C.  de  malefic.  (9.  18). 

(77)  Paul.  seni.  ree.  v:  14.  § 1;  fr.  I.  pr.  § 1.  fr.  IO.  § 4. 
fr.  18.  5 1.  2.  D.  de  quasi.  (48.  18),  c.  3.  8.  § 1.  C.  de  quasi. 
(9.41). 

(78)  Fr.  1.  § 23.  24.  25.  fr.  8.  10.  § 3.  5.  D.  dequast.  (48. 18). 

(79)  Cic.  prò  Milane  22. 

(80)  Cic.  prò  Sylla  28;  Joan.  Lydus  de  magitlr.  ili.  8.  18  ; 
Aria  S.  Claudii  1-5. 

(81)  C.  16.  C.  de  pan.  (9.  47). 

(82)  Cic.  in  Verr.  n.  30,  (Ascon.)  in  Verr.  i.  18.  p.  152. 

Orell. 

(83)  Cic.  in  Verr.  n.  I,  9.  Esempi  di  ampliazionc  oflìooo 
Liv.  xLUt.  2;  Valer.  Max.  vili.  1,11;  Cic.  Brul.'ìì ; in  Verr. 
il.  1,  29. 
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introduce  la  coinperendinazione,  più  uon  ammetteva 
in  simili  cause  un  voto  di  ampliamone84.  I.a  vota- 
zione si  faceva  segretamente;  ma  l’accusato,  secondo 
una  legge  Cornelia,  aveva  facoltà  di  dichiarare,  se  la 
voleva  segreta  o palese,  e in  quest’ultimo  caso  vi  si 
procedeva  in  un  ordine  da  designarsi  a sorte,  il  qual 
uso  non  ebbe  tuttavia  lunga  durata85.  Nella  votazione 
segreta  ogni  giudice  riceveva  una  tavoletta  di  legno 
incerata86,  ch’egli  segnava  con  una  delle  tre  lettere87  e 
gettava  poscia  nell’urna  a braccio  nudo,  coprendo  la 
lettera  col  dito88.  Dopo  la  legge  Aurelia , forse  a 
norma  dei  prescritto  della  legge  Fufia  (A.  695) 
ognuna  delle  tre  decurie  di  giudici  votava  in  ur- 
na separata90;  ma  i voti  si  contavano  sulle  tre  in- 

(84)  Cic.  in  Ferr.  u.  t ,9.  Onde  nella  sua  restituzione  dell» 
l.Servilia  c.  13.  Klenze  ha  erroneamente  inchiuso  I’kl.  Ma 
iti  altre  accuse  si  poteva  tuttora  votare  per  l’ampliazione,  prò 
Cluent.  27  (28). 

(85)  Cic.  pio  Ciucia.  19  (20).  27.  28. 

(86)  Cic.  divin.  7,  prò  Cluent  58;  prò  Fiacco  39 

(87)  A ( absolvo ),  c ( condanno),  NI.  (non  liquH),  (Ascón.)  in 
divin.  7.  in  Ferr.  n.  1,9.  p.  108.  164.  Orell. 

(88)  Fragm.  I.  Servii,  c.  13;  APPI  in.  de  betl.  civ.  ili.  95.  iv. 
27.  Che  oe’ tribunali  si  adoperasse  un’urna  di  terra  per  vo- 
tare ( sitella , urna),  e non  come  uc’  comizi  una  cesta  (citta), 
lo  attesta  la  legge  Servilia,  oltre  alle  monete  della  gente 
Cassia  riportate  da  W under  varice  lectiones  p.  clxiv.  , e a 
Cic . ad  Quint . fr . il.  6.  in  Fatiti.  14.  Con  ciò  resta  confutato 
W under,  clic  ai  passi  di  Cicerone  dà  una  storta  interpre- 
tazione (§  116.  nota  119).  Vero  è che  il  falso  Asconio  in 
divin.  7.  p.  108.  Orell.  nomina  la  cista ; ma  di  ciò  a fronte 
delle  testimonianze  che  si  hanno  in  contrario  non  è a tener 
conto. 

(89)  La  legge  Futi»  era  una  lex  iudiciana,  e ciò  attestano 
gli  Sciiot.  Bob.  in  orai. prò  Fiacco  6.  p.  235.  Orell.  Onde  quanto 
DioCass.  xvxun.8.  riferisco  del  contenuto  di  questa  legge  e 
da  applicate  non  ai  comizi,  ma  ai  tribunali 

(90)  ClC  ad  Quint.  fr.  li.  fi;  A se  OR.  in  Scaur.  c.  2.  p 30;  in 
Vilon.  35.  p.  53.  Orell. 
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sieme91.  Nella  votazione  non  era  lecito  discutere92. 
Date  le  tavolette,  il  pretore  le  traeva  una  per  una 
dall’urna,  le  leggeva  e trasmetteva  al  giudice  a lui 
piti  vicino.  Secondo  la  legge  Servitù)  che  non  am- 
metteva auipliazione,  ima  tavoletta  lasciala  in  bianco 
Suonava  condanna93;  ma  in  parità  di  ioti,  assolu- 
zione94. Se  ia  condanna  recava  eziandio  l’ obbligo 
d’un  risarcimento,  gli  stessi  giudici  raccolti  assieme 
passavano  a conoscere  come  recuperatori  dell’esti- 
mazione di  lite95. 

844.  Nelle  provineie  le  accuse  erano  egualmente 
portate  nelle  forme  ora  descritte  al  pretore  ed  al  suo 
consiglio  scelto  nel  convento:  ma  il  dar  sentenza  ap- 
parteneva, non  alla  corte  giudiziaria,  ma  unicamente 
al  pretore,  che,  non  è dubbio,  teneva  conto  dell'opi- 
nione emessa  dalla  maggioranza96.  Il  Simile  si  praticò 
sotto  gli  imperatori  dal  prefetto  della  città  e dai  go- 
vernatori, il  cui  consiglio  si  componeva  a que’  tempi 
degli  assessori97.  Nel  senato  parimenti  si  accusava, si 
difendeva,  s’udivano  i testimoni  e le  altre  prove  nel 
modo  ordinario;  il  che  fatto,  si  passava  alle  interpel- 
lanze sulla  assoluzione  o condanna,  e si  riduceva  in 
voto  definitivo  un’opinione 98.  La  procedura,  dopo  la 
caduta  delle  questioni  antiche,  era  sempre  straordi- 

(91)  Cu;,  ad  famil.  vili.  8;  ad  Quiiit.  fr.  H.  Iti. 

(92)  Fragni.  I.  Servii,  c.  12. 

(93)  Fragni.  I.  Servii,  c.  13. 

(94^  Cic  ad  famil.  vili.  8.  prò  Ciuent.  27. 

(95)  Ve  li  $ 770.  notaÌI92. 

(.96)  ( IC.  in  Vtrr.  li.  I,  29.  30.  2,  29.  30. 

(97)  Apulei.  Apolog.  p.  377.  ed.  Oudend.,  Ai  ta  S.  Pionii  ìO, 
Acta  procons.  S.  Cypriani  4. 

<98)  Tacit.  ami.  ii.  29. 3o.  iti.  17.  23.  49.  50.  51.  68.  69.  iv. 
20.  30.  xi.  4.  xiv.  48.  49.  xv.  20;  Plinius  rpisl.  li.  lt.  12.  hi. 
y.  iv.  9.  v.  20.  vi.  13.  29.  vii.  0.  10 
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naria''9;  ina  rimaneva  i)  vecchio  principio,  che  l’ac- 
cusa si  avesse  ad  inscrivere  con  un  libello100;  dalla 
quale  formalità  era  solo  esente  l’accasa  di  falso  che 
1 per  rescrilto  di  Antonino  il  giudice  poteva  ricevere 
3 anche  oralmente101.  Quest’eccezione,  stata  da  Coslan- 
> tino  confermata10’,  indi  a poco  abolita103,  poi  da 
3 Graziano  ripristinata  104 , fu  in  ultimo  cancellata 
r di  nuovo  da  Giustiniano  l03.  In  aleuni  casi  però  ri* 
t rnase  lecito  di  accusare  con  una  deposizione  orale 
negli  atti  senza  la  formalità  dell’inscrizione106,  e così 
ne  fu  per  le  donne  dove  per  eccezione  si  ammettevano 
ad  accusare  e pel  marito  accusatore  dell’adulterio107. 
b Dòpo  l’accusa  il  giudice  rendeva  un  decreto  di  esi- 
bizione108, che  il  commentariense  faceva  eseguire  da’ 
suoi  sergenti100.  Costui  doveva  pure  introdurre  l’ac- 
cusato al  tribunale110,  e tener  gli  atti  eoi  concorso 
de’  suoi  adiutori111.  Ognuno  di  regola  aveva  accesso 


(99)  Fr.  8.  D.  de  pubi,  iudic.  (48.  1),  fr.  I.  § 3.  I>.  de  pan. 
(48.  19). 

(100)  Fr.  3.  pr.  fr.  7.  pr.  D.  de  accus.  (48.  2),  c.  I . C.  J. 
ad  SC.  Turpill.  (9.  45},  c.  3.  C.  J.  de  bis  qui  accus.  (9.  1), 
c.  5.  9.  C.  Th.  de  accus.  (9.  I\  c.  2.  J.  de  exhib.  reis  (9  3), 

1 c.  16.  17.  C.  J.  de  accus.  (9.  2). 

(101)  C.  4.  J I.  C.  Th.  ad  l.  Cornei,  sic  fals. '9.  19). 

(102)  C.  2.  0.  Th.  adì.  Cornei,  de  fals.  (9.  19). 

(103)  C.  5.  C.  Th.  de  accus.  (9.  I) 

(104)  C.  4.  C.  Th.  adì.  Cornei,  de  fals.  v9.  19). 

(105)  Ciò  si  desume  dalla  forma  monca,  in  cui  le  citate 
< . 2.  4.  C.  Th.  ad  l.  Carnei,  de  fals.  sono  riportale  nel  codice, 
i.  22.  23.  J.  adì.  Cornei,  de  fals.  (9.  22). 

(106)  C.  8.  C.  de  accus.  (9.  2 . 

(107)  C.  12.  C.  de  iii.t  qui  accus.  (9.  t),  c.  30.  C.  ad  l Jul' 
,le  aduli.  (9.  9). 

( 108)  C-  3.  de  exhib.  reis  (9.  3),  c.  7.  C.  de  calumi!.  (9.  46). 

(109)  Joan.  Lydus  de  magislr.  in.  18. 

(110)  Ada  S.  Clami.  1-5;  S.  Marcili.  3;  S.  Crispincr  1. 

(1  II)  Aster.  episr.  de  Martyr.  S.  F.uplteinitr  3;  Ada  S.  Pioni  i 
8.9;  S Crispinte  2 
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alle  udienze11*;  ma  a compilar  la  sentenza  il  giu- 
dice si  ritirava  nel  Velo11®.  La  sentenza  si  metteva 
in  iscritto,  si  leggeva  dal  banco11*  e si  riduceva  in 
bello  dall’istrumenlario115. 

815.  Dopoché  la  prossecuzione  dei  reali  venne  posta 
in  mano  de’  cittadini,  la  persona  dell’accusatore  aveva 
necessitato  parecchie  disposizioni  di  legge.  Molti  per 
ragion  di  età,  di  (famiglia,  di  ceto,  del  difetto  di 
onori  civili  e di  scarsezza  di  beni  ebbero  divieto  di 
accusare116.  Per  ragion  di  pietà  gli  schiavi  che  nel  ri- 
manente sotto  gl’ imperatori  furono  ammessi  ad  accu- 
sare, non  potevano  farsi  accusatori  in  causa  capitale 
dei  loro  padroni117,  nè  i manomessi  del  loro  patrono11*, 
se  pur  si  eccettua  il  delitto  di  maestà119.  Oltrecciò 
due  accuse  non  erano  contemporaneamente  ammes- 
se120, e se  aincndue  già  erano  intentate,  non  si  dava 
seguito  che  alla  più  grave121.  Il  dare  accusa  era  te- 
nuto come  un  servizio  reso  alla  cosa  pubblica;  onde 


(112)  C.  9.  C.  Th.  de  off.  rector.  (1.  16). 

(113)  Basilii  M.  eviti.  79.  ad  Eustathium , Acta  S.  Eupli  1.3 

(114)  Acta  S Scillitan.  5;  S.  Piottii  20;  S.  Cyprian.  4;  S. 
Maximil.  3;  S.  Agapce  6;  S.  Eupli  3;  S.  Crispino;  2. 

(115)  Joan.  Lydus  de  magistr.  III.  19. 

(116)  Cic.  prò  Cluent.  43;  fr.  1.  2.  4.  8.  9.  10.  11.  pr.  1).  de 
accus . (48.  2),  Collat.  leg.  Mos.  iv.  5;  c.  5.  8.  9.  12.  C.  de  his 
qui  accus.  (9.  I). 

(117)  Plinius  paneg.  42;  Capitol.  Pcrtin.  9;  Paul.  seni.  rtc. 
v.  13.  § 3;  fr.  I.  § 16.  D.  de  qua-sl.CìS.  18),  Constanti!*,  edict. 
de  accusai.  (SavignY  Zeilschrifl  ix.  60.  74)  ossia  c.  un.  § 1.  C. 
Th.  ad  l.  Jul.  maiest.  (9.  5),  c.  2.  3.  C.  Th.  ne  preeler  crini, 
maiest.  (9.  6\  c.  20.  C.  de  his  qui  accus.  (9.  1 ),  c.  6 C.  de  de- 
lat.  (10.  Il)' 

(118)  C.  1.  4.C.  Th.  ne  preeler  c rim.  maiest.  (9.  9),  c.  21. 
C.  de  his  qui  accut.  (9.  I). 

(1 19)  Fr.  7.  pr.  § l.  2.  D.  ad  l.  Jul.  maiest.  (48.  4). 

(120)  Fr.  8.  12.  § 2.  D.  de  accus.  (48.  2). 

(121)  C.  I 19  C.  de  his  qui  accus.  (9.  1). 
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già  la  repubblica  premiava  il  felice  successo  di  un’ 
accusa  d’ambito,  e più  tardi  le  ricompense  furooo 
accresciute m.  Ma  d’altro  canto  si  cercava  pure  ogni 
mezzo  per  impedire  le  accuse  maligne.  A ciò  mirava 
primieramente  il  giuramento  contro  calunnia,  che 
l’accusatore  doveva  prestare123.  Inoltre  la  legge  Kem- 
mia  d’jincerta  età  indisse  pene  a quelli  che  in  un’ 
accusa  penale  venivano  trovali  calunniatori12*,  e fra 
tali  pene  v’era  quella  del  marchio  infuocato  di  un 
K.  sulla  fronte113.  Trajano  sostituì  a questa  la  pena 
che  in  caso  di  condanna  l’accusato  avrebbe  dovuto 
subire126;  e la  sottoscrizione  dell’atto  d’accusa  fu  in 
allora  considerata  come  una  tacita  sottomissione  a tal 
precetto 127.  Riconosciuta  falsa  un’accusa  di  lesa  mae- 
stà, l’accusatore  doveva  inoltre  essere  torturato  affin- 
chè denunziasse  per  avventura  i suoi  istigatori128. 
L’accusa  calunniosa  di  un  delitto  straordinario  si  pu- 
niva con  pena  straordinaria129.  Ma  ogni  accusa  non 

(122)  Tacit.  ami.  iv.  20  30;  Sueton.  Tiber.  61  ; Dio  Cass. 
l vi  il.  14;  Joseph,  ani.  iud.  xix.  I,  16;  c.  5.  $ 7.  C.  ad  l.  Jul. 
maicst.  (9.  8),  c.  2.  C.  de  falsa  monet.  (9.  24). 

fi  23)  Fragni.  I.  Servii,  c.  8;  ClC.  ad  famil.  vili.  8.  § 3;  Asr.OPf. 
in  Cornei,  p.  64.  Orell. 

(124)  Cic.  prò  Rose  Amer.  19.  ibiq.Schol.  Gronov.  p.  431. 
Orell.,  fr.  1.  pr.  5 1.  2.  D.  ad  SC.  Tarpili.  (48.  16),  fr.  13.  D. 
de  testib.  (22.  5). 

(125)  Cic.  prò  Rose.  Amer.  20.  ibiq.  Schol.  Gronov.  p.  432. 

Orell. 

(126)  Plipìius  paneg.  35.  I.o  contende  Gei*  Criminalproeess 
p.  294.  579;  ma  senza  motivo  plausibile. 

(127)  Fr.  7.  pr.  D.  de  accus.  (48.  2),  c.  9.  11.  14.  19  G. 
Th.  de  accus.  (9.  1),  c.  17,  C.  J.  de  accus.  (9.  2),  Symmach. 
ejnst.  X.  70. 

(128)  Gowstahtin.  edict.  de  accusai.  (Savigny.  Zeilsckr.  ix. 
65).  A norma  di  questo  si  vogliono  correggere  c,  un.  pr.  C. 
Th.  ad  l.  Jul.  maiest.  (9.  5),  c.  3.  C.  J.  cod.  (9.  8). 

(129)  Fr.  3.  §3.  D.  ad  SC.  Tarpili.  (48.  16),  I’aUL.  seni.  rei  . 
i.  5.  5 2.  v.  3.  § 1 1 
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provata  non  si  reputava  perciò  calunnia130,  ed  era 
questo  un  punto  su  cui  i giudici  dovevano  pronun- 
ziare a parte151.  Ancora,  vi  erano  accuse  nel  dar  le 
quali  non  si  correva  rischio  di  pena  1**. 

846.  Dalle  disposizioni  ora  indicate  procedeva  que- 
st’altra,  che  l’accusa  intentata  voleva  essere  sostenuta 
sino  al  fine.  L’accusatore  doveva  di  ciò  prestar  cau- 
zione135; anzi  pure,  se  il  suo  ceto  noi  francava,  era 
messo  in  carcere  coll’accusato IM,  e se  tergiversava 
ossia  desisteva  di  proprio  arbitrio  dall’accusa,  lo  si  pu- 
niva in  conformità  del  senatoconsultoTurpilliano 135 , 
reso  sotto  Nerone  186.  Per  la  qual  cosa  eì  non  poteva 
legalmente  recedere  dall’accusa,  che  domandandone 
l’abolizione  in  giudizio137;  la  quale  per  lo  più  si  ac- 


ri 30)  Fr.  1.  § 3-5.  D.  ad  SC  Turpi U.  (48.  16),  c.  3.  C.  de 
calumi».  (9.  46). 

(131)  Ascon.  in  Scaurian.  in  fin.  p.  30.  Orell.,  c.  1.  C.  de 
calumn.  (9.  46).  Questo  iudicium  calumnice  non  era  un  pu- 
blicum  iudicium , fr.  43.  § 11.  D.  de  ni.  nupt.  (23.  5);  ma  ren- 
deva cionullameno  infame,  fr  1 .4.  jj  4.  D.  de  his  qui  noi.  (3.2)- 

(132)  Fr.  15.  § 2.  D.  ad  SC.  Tarpiti.  (48.  16),  c.  2.  4.  C. 
de  calumn.  (9.  46).  Sono  in  qualche  contraddizione  Collat.  leg. 
Mos.  iv.  4,  c fr.  37.  § 1.  L).  de  minor.  (4.4)  con  fr.  14.  § 3. 
fr.  30.  pr.  D.  ad  l.  Jul.  de  aduli.  (48.  5). 

(133)  Fr.  7.  ^ l.D.  de  accus.  (48.  2),  c.  3.  C.  de  his  qui  ac- 
mi. (9.  1),  e.  I.  2.  C.  ad  SC.  Turpill  (9.  2). 

(134)  C.  17.  de  accus.  (9.  2),  c.  2.  C.  de  exhib.  reor.  (9.  3). 

(135)  Tacit.  ann.  xiv.  41. 

(136)  Fr.  14.  § 2.  I).  de  bon.  libert.  (38.  2),  fr.  1.  $ 1.7.  9. 
10.  fr.  7.  $ 1.  fr.  15.  § l.D.  ad  SC.  Turpill.  (48.  IO),  c.  1.  C. 
ad  SC.  Turpill.  (9.  45).  Sopra  le  pene  vedi  fr.  3.  §3.  D.  de 
prcevar.  (47.  15),  c.  3.  C.  de  his  qui  accus.  (9.  1),  c.  2.  C.  adSC. 
Turpill.  (9.  45). 

(137)  Paui  ..seta.  ree.  v.  17.  § 1 \ fr.  1.  8.  fr.  10.  pr.  D.  ad 

SC.  Turpill.  (48.  16),  c.  2.  0.  He  abolii.  (9.  42),  c.  16.  C.  ad  l. 
Jul.  d>’  aduli.  (9  9). 
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cordava  sul  semplice  non  dissenso  dell’accusato,  ina 
in  certi  casi  neanche  a tal  paltò158.  1/ obbligazione 
però  dell’  accusatore  cessava  per  morte  od  impedi- 
mento sopraggiuntogli,  e l’accusato  poteva  in  tali  casi 
fare  istanza  egli  stesso  per  l’abolizione  delPoccusa 159 . 
Talvolta  ancora  in  fauste  occorrenze  pubbliche  si 
promulgava  un’abolizione  generale1*0;  ma  essa  ri- 
fletteva rinteresse  dell’accusatore,  poiché  in  primo 
luogo  per  lo  spazio  di  trenta  giorni  egli  aveva  ancora 
la  facoltà  di  ripigliare  l’accusa,  nè  la  perdeva  che  col 
decorso  di  questo  termine141.  Finalmente  la  legge  sfa- 
vasi pure  attenta  ad  impedire  la  prevaricazione  dell’ 
accusatore  11,5 . Ed  a questo  caso  il  senaloeonsullo  Tur- 
pilliano  applicava  la  stessa  pena  dell’accusa  calun- 
niosa145; la  quale  disposizione  si  mantenne  per  non 
breve  tempo  quasi  intiera111'1. 

817.  Per  ciò  che  riflette  la  persona  dell’accusato, 
i maestrati  in  carica,  per  un  riguardo  al  pubblico  ser- 
vizio,non  potevano  mettersi  in  accusa,  ma  l’istruttoria 
doveva  prorogarsi  fino  al  termine  del  loro  ufficio,  sal- 

(138)  Fr.  t8.  § 1.  2 D.  ad  SC.  Turpill.  (48.  16),  c.  2.  3.4. 
C Th.  de  abolii.  (9.  37\  e.  3.  C.  .1  de  abolii.  (9.  42). 

(139)  Fr.  10.  pr.  I>.  ad  SC.  Turpill.  (48.  16),  fr.  3.  § 4.  II. 
de  aecus.  (48.  2\ 

(140)  Fr.  8.  9.  12.  17.  D.  ad  SC.  Turpill.  (48.  16). 

(141)  Paul.  smt.  ree.  v.  17.  § 2;  fr.  7.  § 1.  fr.  10.  § 2.  fr.  15. 
S 6.  D.  ad  SC.  Turpill.  (48.  16). 

(142)  Fr.  I.  $ 1.  6.  U.  ad  SC  Turpill  (48.  16),  fr.  t.  D.  de 
prcevar.{  47.  15). 

(143)  Taoit.  ann.  xiv.  41. 

(144)  Fr.  2.  4.  6.  1).  de  pravar.  (47.  15),  fr.  1.  4.  § 4.  D.  de 
his  qui  not.  (3.  2),  fr.  43.  $ 11.  D.  de  rit.  nupl.  (23.  2),  fr.  4.  I). 
de  accus.  (48.  2), 

(145)  Dionys.  X.  39.  50;  fragni.  I.  Senni,  c.  3;  Cic.  de  finib. 
II.  16;  Dio  Gass.  lv,  10;  Tacit.  ann.  xm.  44;  fr.  12.  pr.  D. 
de  accus.  (48.  2),  fr.  38.  § 10-  f),  ad  l.  Jul.  de  aduli.  (48.  5). 
Il  caso  riferito  Ha  Valer.  Max.  vi.  I,  7.  fu  cosa  straordinaria 
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vochè  essi  medesimi  permettessero  l’accusa o abdi- 
cassero 117,  o fossero  da  imperiose  circostanze  costretti 
ad  abdicare1'8.  Gli  schiavi  si  accusavano  a norma 
di  un  senatoconsulto  dell’anno  775  nelle  forme  co* 
munì119,  per  iscrizione150.  La  comparizione  in  per- 
sona era  in  massima  tanto  alla  difesa  che  all'accusa 
indispensabile151.  Ne’  primi  tempi  l’accusato  era 
inesso  in  carcere  sol  quando  atroce  cd  evidente  152 
o confessato  fosse  il  reato155;  bastando  negli  altri  casi 
una  malleveria  18\  o la  detenzione  senza  vincoli  nella 
casa  di  un  maestrato155.  Ma  più  tardi  col  decreto  di 
esibizione  s’introdusse  pure  la  detenzione  persona- 
le156; nè  l’accusato  s’ebbe  altro  benefìcio  che  di  ot- 
tenere, volendo,  lo  spazio  di  trenta  giorni  almeno  per 
dar  sesto  ai  proprii  affari,  e di  essere  in  questo  in- 
tervallo soggetto  ad  arresto  men  duro157.  Nei  reati 
gravi  e manifesti  le  autorità  locali  potevano  eziandio 
senza  decreto  di  esibizione  sostenere  il  reo  che  fosse 


(146)  Liv.  xliii.  16. 

(147)  Liv.  ix.  26;  Dio  Cass.  lvii.  21. 

(148)  Cic.  in  Catil.  m.  6;  Dio  Cass.  lix.  23.  lx.  13. 

(.149)  Fr.  12.  j 3.  4.  D.  de  arcus.  (48.  2). 

(150)  C.  14.  C.  deaccus.  (9.  1),  c.  2.  13.  C.  J.  de  accus.  (9. 2). 

(151)  Paul.  seni.  ree.  v.  16.  § 11;  fr.  13.  § I.  D.  de  pubi 
indie.  (48'  1),  fr.  1.  D.  an  per  alium  (49.  9),  c.  3.  C.  deaccus. 
(9.  2).  Un’eccezione  fu  ancora  quella  della  c.  11.  C.  deiniur. 
(9.  35),  § 10.  J.  de  iniur.  (4.  4). 

(152)  Liv.  XXIX.  19.  xxxix.  17;  Valer.  Max.  vi.  1,  IO;  Cic 
in  Catil.  il  12  ; Sueton.  Nero  26. 

(153;  Cic.  ad  All.  li.  24. 

(154)  Festus  v.  Vades , fragm.  I.  Servii,  c.  11.  Vedi  anche 
noia  12. 

(155)  Custodia  libera,  Liv.  xxiv.  45;  SaLLUST.  Catil.  47; 
Tacit.  ami.  vr.  3;  Dio  Cass.  lviii.  3;  Acta  procous.  S.  Cij- 
prian.  2. 

(156)  Segna  l’eccezione  la  c.  1.  C.  Th  de  exlub.  reis  (9  2). 

(157)  C.  3.  6.  C.  Th.  de  exhib.  reis  (9.  2),  c.  2.  C.  J.  eod 

(9.  3).  1 h 


Digitized  by  Google 


capi  roto  vrti. 


527 


tratto  innanzi  loro,  ma  dovevano  senza  indugio  in- 
viarlo al  governatore  congiuntamente  agli  accusa- 
tori ed  al  loro  verbale lS8 . La  detenzione  del  reo  si 
operava  ad  arbitrio  del  governatore  in  tre  modi:  per 
via  di  cauzione,  sotto  guardia  militare  e per  incar- 
ceramento m.  La  guardia  militare  poteva  essere 
mite160,  e severissima1®1.  Qualche  volta  in  luogo  dei 
soldati  s’adoperavano  in  tal  bisogna  gli  schiavi  pub- 
blici della  città1®4.  Nel  carcere  l’accusato  era  senza 
ceppi163,  salvo  che  fosse  inquisito  di  grave  delitto, 
ed  anche  in  questo  caso  lo  si  trattava  umanamente161. 
1 rei  confessi  e condannati  erano  naturalmente  trat- 
tati con  più  riguardo 165. 

818.  L’ispezione  delle  carceri  si  esercitava  in  Roma 
dai  treviri  sulle  cose  capitali  coll’aiuto  degli  schiavi 
loro  addetti  166  , nelle  provincie  dal  dicastero  del 
pretore;  e dei  carcerati  si  teneva  esatto  registro167. 
Più  lardi  le  carceri  furono  poste  sotto  la  vigilanza 
del  commentariense,  cui  pure  furono  subordinali  i 

(!58)  Fr.  6.  D.  de  cullo  ! . reor.  (48.  3),  c.  5.  C.  Th.  de 
t-jthib.  reis  (9.  2),  c.  7.  C.  de  defens.  (t.  55),  A eia  S.  Jacob.  4. 
5.  9,  5.  Claud ■ 1;  5.  Fette.  3;  S.  Didym.  1. 

(159)  Fr.  I.  2.  pr.  fr.  3.  4.  D.  de  cuslod. reor  (48.  3). 

(160)  Acta  Apost.  xxviii.  16. 

(161)  S.  Ignat.  ad  Roman.  5;  Seneca  de  ivanqutll.  i.  10; 
SvMMAcn.  epist.  X.  70. 

(163)  Plinius  epist.  x.  30.  31. 

(163)  C.  2.  C.  de  rxìtib.  reis  (9.  3). 

(164)  Acta  S.  Fette.  4;  c.  1.  C.  de  cuslod.  reor.  (9.  4) 

(165)  Fr.  5.  D.  de  cuslod.  reor.  (48.  3 \fr.  4.  pr.  D.  ad  l.Jul. 
malesi.  (48.  4),  fr.  6.  § 7.  D.  de  iniusto  (28.  3),  c.  2.  C.  de  exhib. 
rei $ (9.  3). 

(166)  Fr.  3.  § 30.  D.  de  orig.  «»•..  (I.  2),  Livius  xxxu.  26. 
Valer.  Max.  v.  4,  7. 

( 167)  Cic.  in  Verr.  v.  57. 
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bargelli  echiavetlaj168.  Egli  doveva  dare  dei  ditenuti 
un  utensile  ragguaglio,  e curare  l’osservanza  delle 
regole  rispettivamente mili  di  reclusione168.  Nell’ ispe- 
zione delle  carceri  avevano  però  anche  parte  i ve- 
scovi 17U. 

H19.  Emanata  la  sentenza,  ell’era,  se  notisi  ten- 
tava o non  si  ammetteva  amiuinicolo  in  contrario, 
eseguita  colla  massima  celerilà171.  Solo  ne  andavano 
eccettuale  le  sentenze  di  morte  del  senato  e quelle  di 
pena  grave  pronunciate  dallo  imperatore;  nelle  prime 
delle  quali  si  soprassedeva  all’esecuzione  per  dieci 
giorni171,  e nelle  seconde  per  trenta173.  AH’esocti^ 
zione  provvedevano  ne’  primi  (empi  i questori  parri- 
cidariim,  in  appresso  i tre  viri  coll’opera  dei  loro 
schiavi  giustizieri175,  c ne’ casi  illustri  un  questore, 
tribuno,  pretore  od  anche  consolo  giusta  le  vecchie 
forme176;  più  tardi  il  prefetto  de’soidatidi  guardia  od 
il  pretore  del  popolo177.  Fuori  delle  due  metropoli 
provvedeva  a simile  bisogna  un  centurione  coman 
dato  dal  preside178;  più  tardi  il  commentariense179. 

(168;  C.  5.  5 l.  C.  I h.  <iv  its  qua  admin.  (8  15),  Joan 
Lvdos  iii.  8. 

(169;  C.  4.  5.  C.  de  custod.  reor.  (9.  4),  c.  9.  C.  de  r,pnc 
aud.  (t  4). 

(170)  C.  9.  22.  C.  de  episc.  aud.  (1.4). 

(171)  C.  5.  C.  de  custod.  reor.  (9.4). 

(172)  Dio  CASS.  LVii.  20;  Soeton.  Tiber.  75;  Tacit.  finti. 
in  51. 

(173)  C.  20  C.  de  pan.  (9.  47). 

(174)  Dionys.  vili.  78. 

(175)  Fr.  2.  § 30.  1)  de  orig.iur.  (1.  2),  Valer.  Max.  v.  4. 
7.  vili.  4,  2;  Sallcst.  Cadi.  55;  Tacit.  atm.  v.  9. 

(176)  Liv.  ii.  5.  vi.  20;  Dio  Casa,  lviii.  3.  4.  15.  i.\.  18; 
Tacit.  ann.  u.  32. 

(177)  Nov.  Just.  13.  c.  6 pr. 

078)  Ev.  Marc.  xv.  39.  44.  45;  Passio  S.  Cyprian.  18. 

179)  Aria  S Pionii  21;  S C/aud  3. 


Digitized  by  Google 


capitolo  vm.  529 

t L’esecuzione  per  decollazioue  apparteneva  ad  un  lit- 
i tore1®0,  e quella  in  forma  più  ignominiosa  al  boia, 

» che  giusta  le  leggi  censorie  non  poteva  abitare  in 
(•  città181.  Più  tardi  questo  servizio  si  forni  da  persona 
militare,  che  si  chiamò  Speculatore182.  Il  luogo  de- 
■ stinato  alle  pubbliche  esecuzioni  era  alle  porte188, 
t in  sito  apposito,  di  proprietà  della  città m.  Il  cada- 
i vere  si  lasciava  a pascolo  delie  bestie  o si  gettava 
1 nell’acqua18’ , ma  per  l’ordinario  più  tardi  si  con- 
i segoava  ai  parenti  sopra  loro  domanda  perchè  ci 
i dessero  sepoltura186.  I piccioli  effetti  che  il  giustiziato 
aveva  sopra  di  se 187  si  devolvevano  ad  una  cassa 
apposita  presso  il  preside.  Se  la  sentenza  recava  una 
i pena  pecuniaria,  il  colpevole  doveva  dar  sigurtà  al- 
l’erario o andar  prigione188;  e non  effettuandosi  il 
pagamento,  i questori  erano  immessi  nel  possesso  di 
tutti  i suoi  beni189.  In  questi  ed  altri  casi,  in  cui  i 
beni  d’un  condannalo  si  vendevano  di  autorità  dello 
Stato,  la  vendita  era  governata  dai  principi  sullo 
scorporo  ( sectio ) 19°. 

820.  L’accusato  aveva  una  franchigia  od  ammi- 
ri 80)  Liv.  il.  5;  ClC.  in  Vc.Tr.  v.  45. 

(181)  Oc.  prò  Rabir.  4.  5;  Ciò.  tn  Verr.  v.6;  Lactant.  di- 
vin.  itisi.  IV.  2tì. 

(18®)  Ev.  Marc.  vi.  27,  Seneca  de  ira  i.  16;  Dio  Cass. 
1, xvviii.  14;  Atta  procons.  S.  Cy priori . 5;  Ada  S.  Clatid.  3.  5. 

(183)  Liv.  vili.  I5,Tacit.  ariti,  n.  32;  Plutarcu.  Golia  28. 

(184)  Aggenus  de  contro v.  agror.  ed.  Goes.  p.  73. 

(185)  Cic.  in  Verr.  v.  45,  Valer,  Max.  vi.  3,  3,  Dio  Cass. 
lvih.  1.  5.  lx.  35  ; Sueton.  Tiber.  61;  Ada  S.  Claud.  3.  4 5, 

(186)  Fr.  1.  2.  3.  D.  de  cadav.  punii.  (48.  24). 

(187)  Pannicularia,  fr.  6.  D.  de  bori,  damnat.  (48.  2n) 

(188)  Liv.  xxxvin.  58.  60;  Gellius  vii.  19. 

(189)  Liv.  xxxviii.  60;  lex  (A-cilia  repdund.)  Im  8.  9.(Hac- 
bold  morituri,  p 75),  fragm.  I Servii  c.  17  19.  20;  Tacit. 
ariti,  xiu.  28. 

(190)  Vedi  $ 722. 

Voi  il.  3i 
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nicolo  nel  diritto  di  provocazione  al  popolo,  quando 
questo  era  ammesso491,  e nell'fappellazione  ai  tri- 
bunii91.  Costoro  potevano  essere  da  bel  principio 
chiamati  in  aiuto  contro  l’accusa  o la  conclusione 
penale*93;  nel  qual  caso,  tenuto  prima  consiglio  nel 
loro  collegio,  redigevano  a pluralità  di  voti  un  so- 
lenne decreto19*.  Dalle  questioni  siccome  commis- 
sioni create  dal  popolo  e sue  rappresentanti  non  si 
deva  più  appello  al  popolo1".  Col  governo  imperiale 
le  appellazioni  passarono  al  principe196;  ed  in  ultimo 
furono  in  tutta  regola  ammesse  le  appellazioni  alle 
autorità  superiori197,  sotto  condizioni  e forme  non 
punto  diverse  da  quelle  servate  nelle  cause  civili198 
Pel  condannato  poteva  eziandio  appellare  un  terzo 
qualunque199.  Kranvi  tuttavia  certi  gravi  delitti,  in  cui 
stante  l’aperta  confessione  o prova  unanime  non  si  dava 
respiro,  per  appellazione,  alla  pena***.  La  remissione 
della  pena  in  via  di  grazia  già  occorre  a tempo  della 

( t9t  ) Vedi  § 793. 

(192;  Liv.  xxxviii.  58.  60. 

(19.3)  Liv.  xxvi.  3;  Cic.  in  l'atin.  t4. 

(194)  Zonar.xs  vii.  15;  Gei.lius  vii.  19;  I.iv.  xxvi.  3. 
xxxvm.  60. 

(195)  A questa  proposizione  è apparentemente  contrario 
il  solo  Cic.  Philipp,  i.  9.  Ma  vedi  sopra  questo  passo  Gei* 
Criminalprocess  p.  387-391. 

(196)  Vedi  § 331.  802 

(197)  C.  20.  57.  58.  61.  C.  Tir.  de  appetì.  (11.  30),  c.  29. 
C.  eod.  (7.  62). 

(198)  C.  6.  5 3.  c.  12.  C.  de  appelt.  (7.  62),  c.  7.  C.  quor 
appetì . (7.  65). 

(199)  Fr.  6.  D de  appetì.  (49.  I).  fr.  2.  $ 1.  3.  D.  quandi 
appetì.  (49.  4). 

(200)  Fr.  16.  D.  de  appetì.  (49.  1)  — C l.  4.  7.31.  33.  C. 
Th.  quor.  appetì.  (11.  36),  c.  15.  C.  Tb.  de  pan.  (9.  40),  c.  I.  C. 
Tli.  ad  I.  Jul.  de  vi  (9.  10),  c.  1.  $ 3.  C.  I II.  de  rapi.  (9  24) 
— C.  2,  C.  J.  quor.  appetì.  (7.  65),  c.  6.  C.  adì.  Jul.  de  i •«'  (9  12,', 
c.  I.  pr.  C.  de  rapi.  virq.  (9.  13). 
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repubblica  nel  richiamo  dall’esilio  per  decreto  popo> 
lare*01;  e questo  diritto  competeva  forse  allo  stesso 
tribunale  che  aveva  pronunciato  la  sentenza102.  Sotto 
gl’imperatori  si  ha  esempio  di  una  doppia  remis- 
sione208; di  indulgenze  cioè  che  l’imperatore  com- 
partiva in  un  dato  caso  o per  tutta  una  qualità  di 
delitti,  mercè  cui  o non  si  proponeva  la  pena  in 
causa  già  discussa,  o si  sopprimeva  l’inchiesta  in  causa 
ancora  accesa204;  e della  restituzione  con  cui  delitto 
e sentenza  erano  cassati,  e il  graziato  si  riduceva  al 
suo  stato  primitivo205. 

821 . 11  procedimento  accusatorio  finora  descritto 
non  escludeva  pel  rimanente  ogni  azione  del  governo 
ad  inquisire  e punire  di  propria  autorità  i delitti. 
L’intervento  del  medesimo  si  appalesa  fin  dai  primi 
tempi  nelle  occorrenze  straordinarie , dove  a pro- 
posta del  popolo  o del  senato  s’ inquisiva  sugli  autori 
d’un  delitto  fatto  di  pubblica  notizia.  Quivi  pertanto 
il  procedimento  assumeva  un  carattere  inquisitorio. 
Promettevansi  premi  ai  delatori  *06,  decretavansi  ar- 
resti sopra  indizi,  spiccavansi  citazioni,  tenevansi 
interrogatorii  e si  dava  sentenza207.  Un  simile  potere 
spiegava  nella  provincia  il  governatore  contro  i tristi 

(901)  Liv.  v.  46.  Così  avvenne  segnatamente  di  Cicerone, 
Pi.utaroh.  Cicero  33;  Dio  Cass.  xxxix.  8. 

(909)  Valer.  Max.  v.  4, 7. 

(903)  Vedi  Plochmann  dat  Begnadigungsrecht  (Erlangen 
1845)  $ 8. 

(904)  C.  9.  C.  ad  l.  Cornei,  de  fals.  (9  99),  c.  9.  5.  7.  9. 
C.  de  sentent.  pass.  (9.  51),  c.  3.  C.  de  gentr.  abolii.  (9.  43),  til. 
C.  Th.  de  indulgent.  crimin.  (9.  38). 

(905)  Fr.  97.  pr.  D.  de  pan.  (48.  19),  c.  1.  C.  de  sentent. 
pass.  (9.  51),  fr.  1.  D.  de  sentent.  pass.  (48.  93). 

(906)  Liv.  xxxix.  14.  17;  DioCass.lv.  97. 

(907)  Liv.  vili.  18.  xxxii.  96.  xxxix.  14  17.  18.  29.  41. 
xl.  43. 
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dannosi  alla  pubblica  sicurezza108,  e nell’ Oriente 
gl’lrenarehi  dovevano  attendere  di  proposito  a colai 
bisogna909.  Sotto  quest’aspetto  {specialmente  si  pro- 
cedette contro  i Cristiani  *“*.  Rd  a questo  sistema  di 
• procedimento  si  connettono  le  disposizioni  sopra 
gl’indtees  e i quadruplatores.  Pei  primi  s’intendevano 
particolarmente  i complici  che  {davano  le  indicazioni 
della  trama;  ed  a costoro  in  certi  delitti  era  assicu- 
rata l’ impunità941.  I quadruplatori  per  contro,  da 
quanto  ci  è dato  sapere,  alludevano  ai  premi  pro- 
messi in  dati  casi  ai  delatori  sulle  sostanze  del  con- 
dannato119. Più  in  là  sotto  l’impero  divenne  massima 
generale,  che  il  dicastero  medesimo*18  e gli  agenti 
di  polizia  stazionati  per  l’impero 119  potessero  de- 
nunciare i reati.  In  questi  casi  la  formalità  dell’iscri- 
zione non  era  necessaria*18;  non  pertanto  i delatori 
dovevano  sostenere  le  loro  denuncie218. 

(208)  Fr.  3.  13.  D.  de  off.  prcesid.  (1.  18),  fr.  4.  § 2-  D. 
ad  l.  Jul.  pecul.  (48.  13),  fr.  6.  § 1.  D.  de  custod.  reor.  (48- 
3),  fr.  22.  O.  de  qucest.  (48.  18). 

(209)  Fr.  6.  pr.  D.  de  cuttod.  reor.  (48.  3),  Epist.  eccles. 
Stnyrn.  de  martyrio  S.  Policarpi  6;  Acla  S.  Tryphon.  1.  Clr. 
4 296. 

(210)  Acta  S.  Justin.  1-5;  S.  Pionii  3.  10;  S.  Tryphon.  1; 
S.  Cyprian.  1.  2.  3;  S.  Jacob.  2 ; 5.  Salurnin.  2;  Plinios  epist 
x.  97.  98. 

(211)  (Ascon.)  in  divirt.  11.  p.  114  Orell. 

(212;  (Ascon.)  in  divin.l.  in  Verr.  u.  7.  p.  110.  208;  Festus 
v.  Quadruplatores.  Altro  non  se  ne  può  sapere.  Vedi  Geib 
Criminalprocess  V 104-107.  257.  533 

(213)  C.  7.  C.  de  accus.  (9.  2).  c.  un.  C.  de  mulier.  (9.  11) 

(214)  Curiosi,  Stationarii,  Libar,  in  Julian.  imp.  neeem  p 
294.  295.  ed.  Morell.jS.  Acoust.  epist.  159. 160;  c.  31.  C,TI> 
de  episc.  (16.  2).  Cfr.  sopra  costoro  § 343.  nota  56.  65. 

(-215)  C.  7.  C.  de  accus.  (9.  2),  c.  1.  init.  C.  de  custod.  reor 
(9.  4),  c 61.  C.  Th.  rfe  appell.  (11.  30).  Si  poteva  però  ac- 
cusare formalmente,  Symmacil  epist.  x.  70. 

(216)  Fr.  6.  $ 3.  D.  ad  SC.  Turpill.  (48.  16),  c.  I.  C.  de. 
curio.'.  (12.  23). 
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822.  Della  procedura  penale  rimane  infine  ad  esa- 
minare quella  parte  che  si  riferiva  ai  reati  minori. 
Le  punizioni  e ammende  che  un  maestrato  repu- 
tava necessarie  al  sostegno  della  propria  autorità 
si  decretavano  ( dictare ) senza  apparato  processuale, 
e le  ammende  si  mettevano  prontamente  ad  effetto 
col  mezzo  del  sequestro2*7.  Il  danaro  si  devolveva 
fuori  dubbio  all’erario  sacrifìziale  s*8.  Le  multe  che 
le  leggi  comminavano  esplicitamente  ad  un  alto  si 
chiedevano  appo  il  pretore,  e sopra  tale  inchiesta  si 
davano  recuperatori5*9.  La  riscossione  si  promoveva 
eziandio  per  oppignorazione220,  o in  caso  di  necessità 
per  immissione  nei  beni22*  a nome  dell’erario  o del 
tesoro  sacrifìziale  222 . Nelle  provincie  il  preside  aveva 
mandato  generale  d’inquisire  e punire  i piccioli  reati 
in  via  sommaria  225.  Tanto  maggiormente  nelle  cause 
di  poca  entità  che  si  agitavano  dinanzi  ai  maestrali 
od  ai  difensori  si  accusava  senza  la  formalità  dell’ 
iscrizione 

(217)  Lex  Quindici  de  aqucedud.  (Haubold  monum.  p.  175. 
176). 

(218)  Quinci  il  multa  sacramentum  di  Cic.  de  re  pubi.  n. 
35;  sotto  il  qual  nome  non  si  dee  certo  intendere,  come  molti 
lanDO,  l’azion  di  legge. 

(219)  Lex  ( Adita  repet.)  liu.  7.  8.  (Haubold  monum.  p.  75), 
Lex  de  magistr.  aquar.  (Haubold  p.  178). 

(220)  Lex  Quindia  de  aquadud.  (Haubold  p.  175). 

(221)  Lex  ( Adita  repet.)  lin.  9.  (Haubold  p.  75). 

(222)  Fragni,  plebisc.  antiq.  lin  5.  6.  (Haubold  p.  83). 

(223)  Fr.  6.  L>.  de  accus.  (48.  2),  fr.  9.  § 3.  D .de  off.  pro- 
i o/is.  (1.  16),  fr.  8.  $ 10.  D.  ad  SC.  Turpill.  (48.  18). 

(224)  C.  8.  C.  Th'.  de  iurisd.  (2.  1),  c.  1.  C.  de  abig.  (9.  37). 


FIKE  DEL  LIBRO  QUINTO  ED  ULTIMO. 
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prezzo  sovra  fissalo,  30  centesimi  per  volume. 
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